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LIBRO    XII 


T  I  T  0  L  0    I. 


De  rebus  creditis,  si  oertum  petatar, 
et  de  condictione  *) 

§    776. 
Spiegazione  delln  rubrica  di  questo  titolo. 

• 

Nella  terza  parte  delle  Pandette,  la  quale  eomincia  col  libro  XII, 

.si  tratta  prineipalmente  dei  diversi  contratti   e    dello    azioiii    che 

,da  qnesti  derivano.  Si  eomincia  coi  contratti  reali  noniinati,  i  quali 

l)er6  non  vengono  svolti  di  seguito,  secondo  nn.certo  ordine,  bensi 

insieme  ad  altre  dottrine  framniLste.  —  In  questo  titolo,  sotto  la 

rubrica  de  rehim  creditis  si  tratta  si)e(n'almente  del  inutuo.  Se  non  clie, 

.<!onae  Ulpiano  stesso  osserva  nella  L.  1 1),  h.  t.,  PEditto  perpetuo 

.  Hotto  eotale  rubrica  considerava  non  solaniente  il  mutuo,  ma  ancbe 

,«^li  altri  contratti  reali  in  cui  ci  rimettiamo  bIIsl  fides  di  un'altra 

.  ])ersDna,  come  p.  e.  il  comodato  ed  il  pegno.  —  Conviene  pertanto 

.spiegsire  anzitutto  il  si«;nificato  della  rubrica  suddetta. 

La  parola  credere  che  qui  viene  adoperata  significa,  nel  suo 
largo  significato,  alienam  fidem  sequi,  ossia  porre  in  altri  la  fl- 
ducia  che  vorr?^  adempiere   un    obbligo    assunto  «).  In  questo    si- 


a)  Credere  deriva  da  ^rafc  (d),  cioJi  credenza,  e  da  dh&mi,  radieo  dhA  — , 
gr.  3i  -  (Ti.j'ricxe),  porre.  Questo  siguificato  h  confonne  aU'aso  del  vocabolo : 
in  Plauto  fidem  habere  e  credere  Hono  adoperati  come  siuouimi :  v.  da  una 
parte  Pert.  V,  2,  8.  As.  II,  4,  52,  e  daU'  altra  Pers.  Ill,  3,  12.  27.  28.  Js, 
II,  4,  56.  Cfr.  del  resto  Pernice,  Labco,  I,  pag.  409;  VoiGT,  Jidmuche  BechU- 
getehichte  [Storia  del  diritto  romano],  vol.  I,  pag.  820  e  80g. 


*  Questo  titolo  6  tradotto  dal  pror.  Cesare  Bertolini  della  Universila  di   Torino  ed 
innnotato  dal  prof.  S.  Di  Marzo  deir  Universitii  di  Messina. 

GLbcK,  Comyn.  Pandette.  —  Libro  XII.  —  I. 
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gnificato  la  parola  credere  viene  adoperata  ancbe  a  proposito    del 
coniodato,  del  deposito  e  del  pegno.  «  Nam  ciiicuuque  rei  adsen- 
tiamur,  alienam  fidem  secuti,  mox  recepturi  quid  ex  hoc  contractu^ 
credere  dicimur  » ;  dice  Ulpiano  nella  L.  1  cit.  h.  t.  —  E  come 
la  parola  credere  adoperata  dall'Editto  in  questo  largo  senso  esor- 
bita  dal  campo  del  mutuo,  cosi  anche  la  voce  res  non  e  usata  dal 
Pretore  soltanto  per  significare  cose  fungibili,  le  quali  cose  costi- 
tuiscono  I'oggetto  esclusivo  del  mutuo,  bensi   in    senso    generale, 
si  da  adattarsi  pure  agli  altri  contratti  reali,    di    cui    il    Pretore 
tratta  sotto  la  rubrica  de  rebus  creditis.   Ulpiano    nel    suo    Com- 
mentario    delPEditto  ,    dopo    Pinterpretazione    della   parola    cre- 
dere,   aggiunge:    «    rei    quoque    verbum ,    ut    generale,    Praetor 
elegit  ».  E  infatti  la  i)arola  res  ha  un    signiflcato  i)iu    ampio   di 
pecunia,  come  insegna  Paolo  quando    dice   nella  L.  5  pr.  D.  de 
V.  S.J  50,  16:  «  rei  appellatio  latior  est,  quam  pecuniae,  quao 
etiam  ea,  quae  extra  compuUitionem  patrimonii  nostri  sunt,  continet; 
cum  pecuniae  significatio  ad  ea  referatur,  quae  in  patrimonio  sunt  » . 
—  Tomando  alPespressione  credere,  in  senso  stretto  essa  corrispondo 
a  mutiw  dare,  come  ad  esempio  in   L.   1   i>r.,  L.   3  §  lilt.  e  L.  5 
D.  ad  SCtum  Macedon.j  14,  6,  L.  4  pr.  D.  de  reb,  credit.,  12,   1, 
Ma ,    quantunque   in    questo    nostro    titolo    I    del   libro    XII    si 
tratti  sopratutto  del  mutuo,  e  dei  contratti    reali  (cioe  del  como- 
dato,  del  deposito  e  del  pegno)  si   tratti    in    altri    titoli    speciali, 
tuttavia  nello  spiegare  la  rubrica  di  questo  titolo  devesi  prendero 
per  fondamento  il  sopraindicato  signiflcato  generale  o  largo  della 
parola   credere.  E    ci5    apparisce    specialmente    nella  L.  2  §  3  D. 
h.  t.  dove  Paolo    dice:  «  Creditum    ergo    a    mutuo   differt,    qua 
genus    a    specie:    nam  creditttm    consistit  ')    extra  eas  res,    quae 
pondere,   memero,   mensura    continentur:    sicut,    si    eandem    rem 
recepturi   sumus,    creditum    est    ».    —  Questo    (cioe    clie    credere 
nella  rubrica  del  nostro  titolo  sia  adoperato  in  senso  generale)  pro- 
vano  anclie  i  Basilici ')  nei  quali  a  principio  di  questo  titolo  e  detto: 


*)  Qui  va  sottintesa  la  parola  etiam,  come  osserva  Pothier   in  Tand^ 
lust.,  \\.  t.  nr.  19  not.  I.  Haloanoro  Id  ha  addirittura  inserito. 
*)  Tom.  3,  lib.  23,  tit.  1,  const.  1,  pag.  219. 


DE   REBUS   CHEDITI3  ^' 

Hi  pi  SiaL%6f/r>iy  Gvy  oL/slay  uidzr/iv  6  naf/O)!/  SiaAoLUL^sc)/rt}U  rirlcg  kr.iyi' 
ypaizzai^  Tziol  TZffOLyuxrfMiv  yjjtr»^iXov}J.ivrjiy  xal  to  Tipdyuy.  yip  yevtxov 
dan,  'AOLrApifMirjrc'jiLVJOV  Asygrai  to  i|  oicuiriTzori  y^pErog7ov(j.£vov  awjal- 
AxyyiaTcc ;  i.  e.  «  Hie  titiilus,  in  quo  de  variis  contractibus  agitnr, 
inscribitur  de  rebus  creditis;  est  euim  rei  verbum  geiierale,  et  cre- 
ditum  dicitnr,  quod  ex  quocunque  contractu  debetur*.  —  Antonio 
€oNzio '),  GxTGLiELMO  Babclaio  *)  c  E.  Merillio  *)  non  hanno 
quindi  torto,  quando  giudicano  il  nostro  titolo  come  un  titolo  generale 
e  riferiscono  le  parole  de  rebus  creditis  a  tntti  quei  contratti  che 
concludiamo  con  un'  altra  persona  nella  fiducia  che  a  tempo  debito 
essa  restituirA  cio  die  ha  ricevuto,  o  nella  medesima  cosa  o  iu 
altrettanto  dello  stesso  genere  e  qualittV. 

Le  parole  successive,  Si  cerium  petatur,  et  d^  condictione,  vengono 
spiegate  in  modi  diversi.  Ghebardo  Noodt  *)  le  ritiene  le  parole 
iniziali  delPEditto  protorio,  che  egli  restituisce  nel  modo  seguente: 
«  Si  certum  petatur  rerum  creditarum  nomine,  condictionem  dabo  ». 
Con  lui  e  d'accordo  anche  Barclaio  '),  il  quale  mediante  un 
trasporto  delle  i)arole  determina  il  seuso  come  segue:  et  de  con- 
dictiane  si  certum  petatur.  Con  ci5  si  addita  che  in  questo  titolo 
si  trattft  anche  della  conditio  certi,  quae  competit  ex  omni  causa 
et  ohligatione,  ex  qtta  certum  petitur  (come  e  detto  nella  L.  9) ; 
l^ero  con  riguardo  i)articolare  al  mutuo  e  all'azione  che  ne  deriva. 
<4iano  da  Corta  *)  e  Giov.  Goddeo  •)  invece  spiegano  le  parole 
Si  certum  petatur  «  de  mutuo  » ;  e  le  ultime  parole  et  de  condic- 
tione  le  intendono  «  de  omni  condictione  ex  qua  certum  petitur 
sive  ex  mutuo,  sive  ex   alia   quacunque    causa    et    obligatione  ». 


^)  Disputat,  iurls,  lib.  1,  cap.  4. 

*)  Comm.  ad  h.  tit.  Fand.  (in  Ev,  Ottonis,  Thes,  iur.  rom.,  torn.  3, 
pag.  806). 

*)  Cofnm,  ad  h,  iituLj  in  Otto,  cit.  loc.  pag.  655. 

•)   Comm.  ad  Difj.,  li.   t.  torn.  2,   Oper.,  pag.  275. 

■)  Cit.  loc,  pag.  806. 

•)  PraeJection.  ad  illustr,  quoad,  titulos  locaque  selecta  iur  is  civ.y  pa- 
gina  178. 

')  Cammentar.  de  rehm  creditis,  sive  de  mutuo,  Goslariae  1618,  8. 
Prolegom.  nr.  48,  49,  pag.  17. 
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Questa  spiejifazione,  che  anche  Merillio  '•)  accetta,  h  confermata 
specialmente  dalla  L.  9  D.  h  t.,  clove  llLPrANO  dice:  «  Certi  co»- 
dictio  competit  ex  omni  causa,  ex  omni  obligatione,  ex  qua  certum 
petitur:  sive  ex  certo  contractu  petatur,    sive    ex    incerto.    Licet 
enim  nobis  ex  omni  contractu  cerhim   condicere,   dummodo  prae- 
sens  sit  obligatio  ».  Ed  appunto  nelle  leggi  di  questo  titolo  tro-. 
viamo    qua    6    Ik    fatta  pienzione    delle    varie    specie    di    eondic-, 
Hones;  cosl  nella  L.  4  §  1  D.  h.  t.  per  la    condictio    oh   iniusf^am. 
eavsam,  nella  L.  9  §  1  D.  eodein  per  la  condictio  ex  causa  furtiva, . 
e  nella  L.  22  D.  eodem  per  la  condictio  triticaria  % 

§  777. 
Kozione  del  mutuo.  Come  si  differ enzia  dal  creditum. 

Tra  i  diversi  contra tti  reali  e  ora  il  mutuo  *')  il  prinio  di  cui  dob- 
biamo  trattare.  Bsso  e  quel  contratto  reale  per  cui  la  proprieti^  di  lui 


*•)  Cit.  loc.  in  Thesaur.   Oltonian,,  torn.  3,  pag.  655. 

^')  Oltre  Merillio,  Barclaio,  Goddeo  e  Giano  da  Costa,  che  gi^  sono 
citati,  vanno  teniiti  in  cento  principalmente  i  seguenti  scritti  :  Jacobi 
CuiACii,  Becitationes  solemnes  ad  tit.  Pand,  de  rebus  creditis;  in  Eins 
operib.  postum,,  toni.  4,  p.  1  (Paris  1658  f.)  pag.  654  e  segg.,  Wolfg.- 
Ad.  Lauterbach,   Tractat.  synopt.    de    mutvo,    litterantm    obligatione,    et 


h)  Giova  Bubito  avvertire  che  la  espreHsiono  condictio  eerii  non  appar- 
tiene  al  diritto  classico.  II  fr.  9  h.  t.  fu,  corao  vedreino,  rimanejf/afiato.  Se- 
cond© il  Lenkl,  Essai  de  reoonstituiion  de  V^dit  perpetuel.  Paris,  1901,  vol.  I, 
pag.  267  e  seofg.,  nell' Editto,  sotto  il  titolo  de  rebus  credititi,  Htava  da  prima  la 
rnbrioa  «i  certum  petetur,  che  abbracciava  per  le  azioui  civili  {condictio) :  in  ri- 
guardo  alia  certa  pecunia  I'editto  siilln  delitzione  del  giuramento,  la  forniTila  della 
condictio  certae  pecuniae,  la  fiponsio  et  reetipulatio  tei^tiae  partis;  e  poi  la  fonnnla  o 
le  forinule  della  condiotii)  certae  rei.  Indi  per  le  azioni  pretorie  stavano  Botto  il 
medeBimo  titolo  :  in  riguardo  alia  certa  pecunia,  le  rnbriche  de  eo  quod  eei'io 
loco  dari  oportet,  de  pecunia  eonstituta;  in  riguardo  alia  c<rta  res^  le  rubricho 
c-ommodati  vel  contra,  de  pigneraticia  actione  vel  contra;  c  poi  f|nella  decompensa- 
tionibus.  Dalla  uotizia  data  nel  fr.  1  ^  1  h.  t.,  che  Fotto  il  titolo  de  rebus  ere- 
diti4i  dell'  Editto  stavano  anche  il  connnodato  ed  il  pejjjno,  il  Lkxel  stesso  de- 
suine  che  non  vi  erano  comprese  le  actiont^s  depositi,  fiduciaej  etc.  Sul  motivo 
di  tale  ePcluBione  cfr.  speoialmi^nto  Perxick,  nella  Zeitschrift  der  Savigny-Stif- 
tung  [Rivista  della  foudnzione  Saviguy],  vol.  IX,  pag.  227  e  seg.  Abbafltanza 
csatta  ad  ogni  modo  ^,  dal  pun  to  di  vi.Nta  del  diritto  giuRtinianeo,  la  spiega- 
zione  accolta  nel  testo. 
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determinate  genere  di  cose  che  si  distiu^uono  da  altre  dello  stessr^ 
^enere  aolo  per  la  loro  quantity  viene  trasferita  ad  iin  altro  8f>tto 
la  c^ndizione  che  qnesti  restitiiirA  in  seguito  cio  che  ha  ricevntf^- 
nella  stessa  quality  e  quantity  d).  Le  persone  che  eoncludono  11. 
contra tto  sono:  il  inutuante,  mutuo  dans  (non  viutu^nft),  ed  il  mu- 
taatario,  mutuant  (non  mutuatarim)  ").  Qiiegli  si  dice  anche  il 
creditore  {n-editor)^  e  questi  il  debitore  (debitor). 

Nelle  fonti  il  mutno  e  definito  come  segue:  «  Mutui  datio  — 
dice  GiusTiNlANO  nel  pr.  I.  qiiibus  mod.  re  contrah.  obUgat.j  3,  14 
—  in  iis  rebns  consistit,  quae  pondere,  numero,  mensnrave  con- 
stant: velnti  vino,  oleo,  frumento,  pecunia  numerata,  acre,  argento^ 
anro:  quas  res  aut  numerando,  ant  metiendo,  ant  julpendendo   in 


querela  nan  numeratae  pecuniae,  Tubingae  1663,  lo.  Pet.  de  LrDEWiG, 
Differentiae  iur.  rom.  et  fjerm,  in  mutuo,  Hnhie,  1715,  4,  Hixc.  llenw. 
sib  IsDiNGA,  Disput.  de  mutuo  et  reteri  litter,  ohligatione  pmep.  Abrah. 
WiELiNG  Fraiiequerae,  1836  liabita  (in  Ger.  Oelriciis,  Thett.  nor.  diftfter- 
tation.  iurid.  Belgic,  vol.  1,  torn.  1,  nr.  2),  Theodor.  Lambert.  Prins, 
Specim,  iurid.  de  iis,  quae  sunt  nint/ularia  in  muiuo^  Lnpluni  Batav.y 
1785,  4.  Nelle  Pandectes  frangaiaes  di  Kiffk-Caubray  et  Delaportk, 
toni.  14,  pag.  70,  viene  citato  anclie  il  Traits  du  pret  de  conftomption  di 
Pothier,  che  io  non  cono8co.  Come  sorittori  pratici  vanno  ancora  raoco- 
mandati  in  special  modo  :  Io.  Frid.  Kobe,  Commentatto  iur.  praett.  <jerm. 
de  pecunia  mutuatieia  tuto  eoUocanda,  Goettin^ae  1761,  4  e  Chriftt.  Gottl. 
Gmelix,  Von  Aufsiitzen  iiber  Vvrtriige  ilhrrhaupt,  von  SchuUl  und  Pfand- 
rerschreibungen  insbesondere,  Tubingen  1790,  S  ^), 

*')  Giacch^  mutuare  o  mutuari  nel  vero  8enso  latino  vudl  din*  non  darr 
a  Diutiio,  benM  ricevere  a  mutuo.  Vedi  Car.  Ant.  I)r(  keu,  de  latinitat* 
icior.  relerum,  pag.  344,  not.  5  e  IIiMo,  Lehrbuch  der  ]*aHdekten  [Ma- 
niLide  delle  Pandette]  $  149. 


c)  V.  inoltre  Heimbach,  Die  Lehrc  vom  Creditum  nach  deit  in  Deui^chland 
geltenden  Reehten  [Ln  tooria  del  credito  He»oondo  i  diritti  vi«jonH  in  Germaiii»]r 
Leipzig;,  1849;  Huschke,  Die  I^hre  dea  rdmischen  R  eh  in  vom  Darlehn  und  dir 
dazu  gehorigen  Materien  [La  teoria  romim.i  del  mutno  o  le  innterie  ri'lative], 
Stuttgart,  1882,  e  la  rocennione  del  Brixz  nella  Kritinohe  Vierttljahresschrift  [Ki- 
viiita  critica  trimoBtrale],  vol.  XXV,  1883,  pagjf.   184-215. 

d)  Art.  1819  cod.  civ.  it. :  «  II  intituo  o  proHtito  di  oonKuiiiazione  ^  mi 
contratto,  per  cut  una  delle  parti  conHegua  alTaltra  una  data  qnantitfi  di  coho, 
ooirobbligo  uell' ultima  di  rcHtituire  altrcttauto  della  uiedeHiuia  specie  e  qun- 
llt4  di  cose  ». 
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hoc  damns,  ut  accipientium  fiant,  et  quandoqae  nobis  non  eaedem 
res,  sed  aliae  eiusdem  naturae  et  qualitatis  reddantur  ^^),  undo 
etiam  mutuum  appellatnm  sit ;  quia  ita  a  me  tibi  datur,  ut  ex  meo 
tuum  flat  »  '*).  Confrontando  con  questo  concetto  il  mio,  si  vede 


*-^)  In  luogo  di  quandoque  leggono  redizione  di  Russabdo,  di  Cha- 
RONDAS  e  di  GoTOFUEDO  quoniiim.  Ma  die  si  debba  leggere  quandoque 
hanno  diiuostrato  Ant.  Augustinls,  lib.  3,  Emendation.,  c.  7  e  Joe.  Ne- 
Rius,  Analeetor  ,  lib.  1,  c.  21.  Questa  lezione  si  trova  anche  nella  edi- 
yione  di  Hu«o  a  Pokta  e  di  Baudoza  Cestio.  Nella  maggior  part<e  della 
<>dizione  comineia  anche  coUe  parole  et  quandoque  un  nuovo  periodo  e 
quasi  tntte  leggono  redduniur.  Ma  giii  Russaru  ha  osservato  nella  sna 
«dizione  delle  Istituzioni  (Lugduni  1560  f.)  ad  pr.  I.  quib.  mod,  re  contr. 
4)hl,  not.  r.  pag.  598  :  «  hie  ita  esse  interpungendnm :  flant,  et  quandoque 
—  reddantm*  »;  ed  io  posso  conferniare  qnesta  lezione  e  interpunzione 
inediante  una  vara  edizione,  che  fu  piibblicata  Venetiis  per  Baptistam 
DE  ToRTis  1495  fol.,  che  io  ste^Bo  possiedo  e  sectmdo  la  quale  ho  liferito 
il  passo  di  sopra  citato.  Questa  stessa  lezione  approva  in  special  modo 
Ant.  ScHULTiNG,  in  lurisprud.  antsmst,  ad  Caii,  Instit.,  lib.  3,  tit.  9  $  1, 
not.  17,  e  diniostra  come  sia  giusta  invocando  anche  in  particolare  le 
Istituzioni  di  Gaio,  dove  si  dice :  «  Quae  omnia  numerando,  ant  pensando, 
aut  nietiendo  ad  hoc  damns,  ut  eorum  fiant,  qui  ea  accipiunt,  etadnos, 
Htatiito  tempore,  non  ipsae  res,  sed  aliae  eius  naturae,  quales  datae  sunt, 
atque  ipsius  ponderis,  numeri  vel  mensurae  reddantur  »  e), 

'*)  Api)unto  questa  etimologia  si  trova  in  L.  2  $  2  D.  h.  t.  Hug. 
Orotius  in  Flonim  ftpars,  ad  ins  Justinian,,  cit.  tit.  Inst,,  p.  63,  dk  la 
«ua  piena  a|)provazione  a  questa  derivazione.  Altri  invece  fanno  derivaro 
la  parola  mutuum,  secondo  Varrone  de  lingua  latina,  lib.  4,  da  f^otrovj 
tali  ad  es.  Olselils  ad  Caium,  lib.  2,  Instit,,  tit.  9,  not.  23  in  SciiULTrNG, 
lurispr,  antei,,  pag.  149  e  Salmasius,  de  usuns,  pag.  35.  Osserva  per<> 
Orozio,  loco  cit.,  che  anche  la  parola  uotrov  e  composta  da  uot  e  '^  ^. 
Al  grande  Cuiacio  non  piace  alcuna  delle  due  derivazioni;  egli  vuole 
^lerivare  {Ohserrat.,  lib.  11,  c.  37)  la  parola  mutuum  piuttosto  da  mutare, 
l>erch^  nel  luutuo  una  quantitii  e  scambiata  con  altrettanto.  Si  aggiun- 
gono  ViGLio  ZuiCHKMO  in  Praelect.  ad  L,  2  B,  de  reb,  cred,,  n.  84, 
Turnebo  in  Adversar,,  lib.  10,  caj).  25,  Vossio  in  JEiymol,^  x.  Mutuum, 
IsDiNGA,  cit.  Diss,,  cap.  3,  $  4  e  parecchi  altri.  Un'  opinione  ori- 
ginale  ha  Egidio  Mexagio,  Amoenitates  inris  civ,,  cap.  39.  Egli  cerca  di 
conciliare  le  due  ultime  opinion!  nel  modo  che  segue:  dal  sostantivo 
poiTov  (egli  dice),  che  corrisponde  a  Xxot?  «uot56;,  deriva  la  parola  aoirav 
4^  da  questa  la  voce  latina  mutare,  ed  a  sua  volta  la  parola  muttium. 


e)  Cfr.  era  in  questo  sense  Gai.,  Ill,  $  99. 
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come  concordino  negli  element!  essenziali.  —  CuiAcio  '*)  invece 
dice :  «  Mutuum  est  creditum  qnantitatis,  datae  ea  lege,  ut  eadeni 
ipsa  quantitas  reddatur  in  genore,  non  in  s])eeie  eadem  ».  Ma 
sebbene  Paolo  '*)  iusegni  die  creditum  si  distingue  da  mutuum, 
come  gentis  da  species,  gvh  Goddeo  *')  ha  giustameute  ricordato 
che  il  creditum  e  un  genus  troppo  lontano.  Infatti  creditum  dieesi 
in  generale  «  quodcunque  ex  quolibet  cansa  debetur  » ;  come  in- 
segna  Gaio  nella  L.  llD.de  Verb.  ISignif.  oO,  16,  derivi  Tobbligo  da 
un  coDtratto  o  da  altra  causa  ginridica  '*).  Vi  ha  )>ertanto  fni 
creditum  e  mutuum  nna  note  vole  moltepliee  difTerenza,  di  cni  ci 
awerte  Paolo  nella  L.  2  §  3  e  4  D.  h.  t.  E  precisaniente: 

1)  11  mutuo  l.a  per  oggetto  esclusivamente  cose  di  cui  il  valore 
e  deterDiinato  dal  niimero,  dalla  misura  e  dal  peso  e  che  possono 
essere  surrogate  da  altre  cose  della  stessa  specie,  quality  e  quan- 
tity, per  modo  che  una  pub  prendere  il  posto  dell'altni.  Di  tal 
fatta  sono  p.  es.  denaro,  grano,  vino  e  simili.  Cose  different!  non 
possono  essere  oggetto  del  mutuo ,  perche  non  si  jmo  im- 
l>orre  al  creditore  di  ricevere  contro  la  sua  volontA.  cosa  di- 
Tcrsa  da  quella  che  gli  c  dovuta.  Invece  un  creditum  pub  avero 
I)er  oggetto  cose  quali  che  siano,  tanto  quantiti\  come  species  '•).  Qui 
X>ertanto  si  puo  pretendere  la  restituzione  della  cosa  nella  sua  in- 
dividuality. Ma  cib  non  ha  luogo  mai  nel  mutuo.  Paolo  esprime 
questa  differenza  nel  modo  die  segue:  L.  2  §§  1  e  2  [3]  1).  h.  t. 
«  Mutui  datio  consistit  in  his  rebus,  quae  pondere,  numero,  men- 
sura  consist unt:  quoniam  eorum  datione  possumus  in  creditum 
ire  ")  quae   i?*    genere    sua  functionem    recipiunt   per   solutionnn , 


»')  Cit.   necifat.j  ad  L.  2  D.  h.  t.,  pag.  658. 

'•)  L.  2  M   1>.  h.  t. 

**)  Commentar.  de  rebus  creditis,  cap.   1,  nr.  13,  pag.  43, 

**)  Sul  moltepliee  Bigniftcato  della  parola  creditum  oonfronta  Lautkr- 
BACH,   Colleg.  theor,  pr,  Pand.,  h.  t.  ^4, 

'•)  L.  2  pr.  D.  h.  t.  «  Mutiinni  dainu8,  recepturi  non  eandem  »peciem^ 
qnaiD  dedimus  (alioquin  commodatuni  erit,  aut  dex>ositun))  8ed  idem 
genus  ». 

'•)  Le  parole  in  creditum  ire  Rono  qui  adoperato  in  senso  Rtretto,  per 
mutuum  contrahere.  Vedi  Franc.  DrAREXO,  Disputat,  anniversar.^  lib.  1, 
cap.  14;  IsDiNGA,  cit.  Diss.,  cap.  3  J  9  e  Pothier,  Pandect,  iustin.,  toin.  ly 
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quam  specie  **).  Xam  in  caeteris  rebus  ideo  in  creditam  ire  non 
1)ossamas,  quia  aliud  pro  alio  invito  creditori  solvi  non  potest.  — 
Creditum  autem  consistit  etiam  extra  eas  res,  quae  pondere,  nu- 
mero,  mensura  continentur;  sicut,  si  eandem  rem  reeepturi  sumus, 
vreditum  est  ».  TfiOFiLO  nella  sua  Parjrfrasi  greca  ")  d^  anconi 
Hm'altra  ragione  per  spiegiire  perche  il  mutuo  potesse  avere  per 
oggetto  soltaiito  cose  fungibili.  E  precisamente  egli  dice:  ^''EjtajTs^ 
yip  Jai/c«'$ftTat  izl  Tto  raOra  Ssn:ai/rj'7aL  eig  oixetoL^  Xpstag,  y.cf.i 
dvTi  ai/TcSv  srzpoi  duO'Jo'jyccr  ei  $g  avrx  6l'j ctyvA^t*,  on  iTicY,aL5ii7di/y 
■Tiipirziv  TO  ioL^jiitBidoLi ;  i.  e.  Mutuo  enim  unusquisque  accipit, 
ut  id  in  usus  suos  impendat,  et  pro  eo  aliud  reddat.  Si  vero  idem 
<iogitur  restituere,  supervacuum  est  mutuari  ». 


.  iir.  19,  not.  h,  D^  un'  altra  spiogazione  Desid.  Heraldo,  Ohservat,  et 
^mendat.,  lib.  1,  cap.  15  (in  Ev.  Ottonis,  Thes.  iur.  rom.  torn.  2,  pag. 
1327  e  segg.). 

=  ')  Ciofi  quelle  cose  di  cui  la    restituzione    non  si  fa  nella  stessa    cosa 

.f^pecifica  riceviita,  ma  con  altrettayto  del  medesimo  genere  e  della  mede- 
sinia  qualita.  Passo  sotto  silenzio  gli  emendanienti  tentati  da  Salmasio, 
Oo  rHOFREDO,  BvxcKERSHOEK  e  IsDiNOA,  pei'ch^  souo  affatto  inutili  ed  in 
8f»8tanza  conducono  tiitti  al  medesimo  significato.   Per  ragione  di  brevitA, 

•riinando  piuttosto  ad  Aug.  Frid,  Schott,  Prolnsio^  qua  res,  qna^  fune- 
iionem  rccipiunt,  defimuninr;  in  eius  Opusc,  iurid.,  pag.  212  e  segg.  e 
ViNXii,    Commentar,  ad  princ.  I.  quib,  mod,  re  contrahitur  obliffatio,  nr.  3 

>.  4.  Si  vegga  anche  cicS  che  giiV,  ad  altro  proposito,  si  6  osservato  nel 
2  Tol.  di  questo  Commentario  ^  132  pag.  154  e  segg.  n.  52  (ed.  ital. 
vol.  I,  pag.  749).  Hoi'FNEK  nel  Commentario  sulle  Istitnzioni  di  Eineccio 
^  765  n.  1  crede  che  inserendo  la  particella  tarn  il  passo  diventi  abba- 
t^tanza  chiaru.  Altri  inseriscono  poiius  o  mufjis.  Ant.  Algustinus,  Emen- 
dat,j  lib.  4,  cap.  8,  Kirchmaier,  in  OpvsniL  de  latlnitate  DiqeMor,,  pa- 
gina  67  e  pag.  74  e  Prins  cit.  Diss.j  cap.  1^3,  lianno  dimostrato  con  molti 
t^sempi  che  quam  viene  adoperato  spesso  dai  classici  romani  per  poiiuB  o 
muffis  quam;  e  Ant.  8ciiulting,  TheH,  conirorersar.,  dec.  35  J  2,  fa  I'os- 
servazione,  die  il  magis    qui   non   e   adoporato   comparative^  ma   5etixwc 

.per  tantum,  come  avviene  anche  nel  $  1  I.  quih.  mod,  re  contrah,    ohliq. 

•  3,  14  e  nella  L.  1  D.  comm,  divid.  10,  3.  Veggansi  anclie  Cuiacio,  Ob- 
jf€rvat,j  lib.  2,  cap.  39  e  Franc.  Connano,  Comm^ntar,  iur,  civ,,  lib.  7, 
cap.  1,  fol.  446  b,  e  segg. 

-')  Paraphr,  <jraec.  Iiistitut,,  lib.  3,  tit.  14,  pr.  torn.  2,  p.  617,  edit. 

rllEITZ. 
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2)  II  matno  si  perfeziona  soltanto  inediante  la  ti-adizione.  Non 
Lasta  Paccordo  delle  parti,  trattandosi  di  un  contratto  reale.  In- 
vece  un  creditum  puo  sorgere  anche  mediante  il  semplice  accordo 
impe^ativo.  Paolo  dice  nella  L.  2  §  3  D.  h.  t.  «  Item  mutuum 
non  i>otest  esse,  nisi  proficiscatiir  i>ecunia  ").  Creditum  autem 
interdnm,  etiamsi  nihil  i>roflciscatur,  veluti  si  post  nuptias  •*)  dos 
promittatur  ». 

I'n  creditum  i>uo  essere  contratto  anche  nierce  una  verborum 
ohUgatio;  nou  cosi  un  mutuo,  e  cio  pure  rileva  Paolo  qiiando 
«lice  nella  L.  cit.  §  5:  «  Verbis  quoque  crediinus,  quodain  aetu 
ad  obligationein  comparandani  interposito,  veluti  stipulatione  )>. 

3)  Puo  dare  a  inutuo  soltanto  chi  e  proprietario  della  cosa  o  e 
antorizzato  a  farlo  dal  proprietario  della  cosa.  Un  creditum  invece 

jmb  essere  contratto  anche  da  chi  non  e  proprietario ;  il  quale 
])uo,  ad  esempio,  dar  a  comodato,  dar  a  pegno  o  in  deposito. 
Anche  questa  dift'erenza  e  i)OSta  in  rilievo  da  Paolo  quando  dice 
nella  L.  2  §  4  D.  h.  t. :«  In  mutui  datione  oportet  dominum  eisse 
dantem,  nee  obest,  quod  filius  faniilias  et  servus,  dantes  iieculiares 
nnnimos,  obligant:  id  enini  tale  est,  quale,  si  voluntate  uiea  tu 
des  pecuniain;  nam  mihi  actio  acquiritur,  licet  uiei  nuunui  non 
fuerint  ». 


'')  i.  e.  «  lUBi  i)ecuuia,  sou  ren  mutnnticia  tniiisFeratiir  in  accipienteiii  ». 
Vedi  Barclaio,  in  Coium.  a<l  h.  L.  2  $  3  I),  h.  t.  (in  Otto,  toni.  3,  pa- 
gina  817),  Iob.  ('asp.  Kikciimaiku  in  (}ptis(u1.  de  Uitinitate  lyiyvstor.  et  Innti- 
tution.  (cum  praef.  Ge.  Sam.  Madihx.  HuIh^,  1772,  8)  pag.  91  e  Christ, 
Henr.  Eckhakd  in  Jlermeneut,  iiir.,  lib.  1  ^  101,  oonHiderano  PoBpreB- 
sione  «  pecnnia  proficiHcitar  »  una  dolle  eleganze  giuridiclie.  Xei  HaHilici 
torn.  3,  lib.  23,  tit.  1,  pag.  220  Ri  dice:  %ac  to  i^h  rTavctov  V/.ti  ootiv,  to 
9k  x/^io;  xav  fi.vi9t  So^Hj  <ruvi<jTaTai.  i.  e.  «  et  mntunm  quidcm  dationeni 
liabet:  ereditnm  antem,  etiamsi  nihil  detur,  connistit  ». 

")  Sc.  4C  cantracttutf  non  per  divortium  diftAobitaA  ».  Le  parole  «  post 
nuptiaa  >  8ono  aggiunte  per  questo,  perche  la  promenRa  di  dote  conclusa 
prima  del  matrimonio  non  ha  efHcacia  che  in  quanto  il  matrimonio  ve- 
r:imente  segoa.  Vedi  Cuiacio,  Becitat,  ad  4  creditum  leg.  2,  1).  h.  t, 
torn.  4,  Oper,,  pag.  666  e  Pothier,  Pandect.  lustin.,  torn.  1,  nr.  19, 
not.  r. 

OlQck,  Comm.  Pandette  —  Lib.  XII.  —  2. 


10  LIBBO   xn,   TITOLO   I,   §    777. 

4)  Nel  matuo  la  tradizione  della  cosa  avviene  colP  intenzione 
che  Paccipiente  diventi  proprietario  della  cosa  corporale  conse- 
j^nata,  ed  e  invalido  iin  inntuo,  in  ciii  la  propriety  non  venga 
trasferita  alPaccipiente.  Invece  un  creditum  j)u6  essere  contratto 
anche  senza  la  detta  intenzione.  Paolo  cerca  di  rintracciare  persino 
nel  nonie  mutuum  questo  elemento  del  nostro  contratto  quando 
dice  nella  L.  2  §  2  D.  h.  t.  «  Appellata  est  aiitem  mutui  datio 
ab  eo,  quod  de  meo  tuum  fit;  et  ideo  si  non  fiat  taum,  non  na- 
scitur  obligatio  »;  e  Gaio  fa  appiinto,  in  modo  molto  chiaro,  la 
affermazione  enunciata  a  principio  di  qiiesto  nnmero,  nella  L.  1 
§  1  [2]  D.  de  ohligat.  et  action. ^  44,  7,  dove  dice:  «  Mutui  datia 
consistit  in  his  rebus,  quae  pondere  numero  mensurave  constant: 
veluti  vino,  oleo,  frumento,  pecunia  numerata:  quas  res  in  hoe 
damns,  ut  fi^nt  accipientis,  postea  alias  recepturi  eiusdem  generis 
et  qualitatis  ».  A  queste  testimonianze  conviene  aggiungere  il  passo 
della  Parafrasi  greca  delle  Istituzioni  di  Teofilo  ")  dove  ^  detto: 
Adifsicv  di  i^ri,  to  tov  lal^oi/zoc  yzvii^ai  SeinozYjif^  eivat  de  rt^t-lv 
zyG-zov  cu3t  £«5  avra  raOra,  dX^hi^  Irtpa.  TTtZ  a*JT)55  vr^o'STdaEfsiq  xolI 
ncaoryjTc^;  i.  e.  «  Mutuum  antem  est,  ut  accipiens  fiat  dominus^ 
sed  nobis  obligatus  sit  non  in  eadem  ilia,  sed  in  alia  eiusdem 
substantiate  et  quantitatis  re  ». 

5)  Nel  mntuo  il  debitore  e  tenuto  a  restituire  cio  cLe  ha  rice- 
vuto,  nella  stessa  specie,  qualitd.  e  quantity.  Paolo  dice  nella 
L.  3  D.  li.  t.:  «  In  mutuo  id  agi  intelligitur,  ut  eiusdem  generis  et 
eadem  honitate  solvatur,  qua  datum  sit  ».  Xon  vi  ha  pertanto 
mutuo  quando  si  pattuisca  la  restituzione  in  cose  di  genere  di- 
verso,  p.  es.  grano  in  cambio  del  vino  ricevuto.  Un  tal  creditum 
sarebbe  piuttosto  un  contractus  innominatus  '*).  Paolo  rileva  ancbo 
questo  nel  passo  sopra  citato,  quando  dice  nella  L.  2  pr.  D.  h.  t. 
«  Si  aliud  genus,  veluti  ut  pro  tritico  Adnum  recipiamus,  no7i  erit 
mutuum  ». 


")  Paraphr.  grace.  Institvi.,  lib.  3,  tit.  14,  torn.  2,  pag.  616,  della 
edizione  di  Reitz. 

")  L.  ult.  D.  de  praescript.  rerb.^  19,  5.  Vedi  los.  Avkranio,  Inter- 
preU  iur.,  lib.  4,  cap.  12,  nr.  7,  e  Ger.  Noodt,  Commentar.  ad  Dig. 
h.  t.  pag.  274. 
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§    778. 
Oggetto  del  mutuo. 

Per  desigaare  Pogfgetto  del  mntuo,  si  dice  d^ordinario,   che    il 
mntao  lia  per  oggetto  quelle  cose  che  vengono  determinate  merce 
la  misiira,  il  namero,  il  peso  *').  Ed  infatti  anche  nelle    fonti  '*) 
8i  dice:  «  Mutui  dationem  in  iis  rebus  consistere,  quae  pondere,  nu- 
fnero,  memurare  constant  ^.^^  s'ingannerebbe  cbi  credesse  consi- 
stere  in  cio    il   carattere   essenziale    delle    cose    cbe    possono  eo- 
stituire  oggetto  del  mutuo.  Ove  cosi    fosse,    se    ne    avrebbe   cbe 
ancbe  dei   campi,    cose    queste    cbe   (come  dice  Paolo  ")),  sono 
calcolate  a  misura  e  secondo  misura  vengono  vendute,  potrebbero 
«88ere  oggetto  del  mutuo;  il  cbe  sarebbe  assurdo.  Ne  si  pub  am- 
mettere  cbe  la  legge   voglia   determinare    il    concetto   delle    cose 
cbe   possono  formar  oggetto    del    mutuo    (concetto  si  importante 
per  lo  stesso  negozio)   in  base    a    circostanze    est  erne   e    casual! , 
come  h  -quella  del  criterio  secondo  il  quale  sono  trattate  nel  traf- 
fico  comune  della  vita.  Risulta  invece,  in    parte  dagli    esemp!  di 
cose  oggetto  di  mutuo    contenuti    nei  passi  delle   fonti   citati,    in 
]>arte  dalla  piu  precisa  determinazione  cbe  d^  Paolo   nella  L.  2 
4  1  D.  b.  t.  «  res,  quae  magis  in  ttuo  genere  functione^n   rccipiunt 
per  solutionem,  quam  in   specie  »  die    il    carattere    essenziale    di 
quelle    cose    cbe    iK)SSono    costituire    oggetto    del    mutuo    sta   in 
cio,  cbe  altre  cose  della    stessa    specie,    qualitA    e   quantit{\    pos- 
sono surrogarle    ed    una    pub    prendere    benissimo    il    posto    del- 
Faltra    senza    cbe   il    creditore    abbia    a    soffrirne    danuo    alcuno. 


')  HoFACKEK,  Prinnp.  iur,  civ.,  toiii.  3  ^  1864;  Malblanc,  Princip, 
ntris  rom,,  p.  2  ^  466;  Hufeland,  Lehrburh  des  Civilrechts  [Trattato  di 
dir.  civ.]  ^  547. 

")  Pr.  I.  quib,  mod.  re  contrah.  obUfjai.,  3,  14,  L.  2  J  1  D.  de  reh. 
ered.  12,   1.  L.  1  J  2  D.  de  obligat.  et  act.  44,  7. 

'*)  L.  40  ^  2  D.  de  contrah.  emt.j   18,  1. 
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di  dare  ad  un  altro  qnalche  cosa  a  matuo,  fincli^  non  sia  seguita 
la  tradizione,  non  e  ancora  un  matuo,  bensi  un  semplice  pactum 
de  mutuo  daiido,  che  per  diritto  romano  non  genera  alcuna  azione  '), 
atteso  il  principio  «  nuda  pactione  pecuniam  creditam  fieri  non 
l)osse  »  ').  Se  oggidl  sia  lo  stesso,  e  controverso.  Alcuni  *)  sostengono 
che  ancor  oggi  vale  il  principio  del  diritto  romano.  Ma  i  pitl  *)  riten- 
gono  che  la  semplice  convenzione  onde  ci  s'impegna  a  voler  con- 
cludere  un  mutuo  con  un'altra  persona,  vincoli  il  ijromittentc  e 
produca  azione  contro  di  lui  f^).  Questa  seconda  opinione  merita 
indiscutibilmente  la   preferenza.   Infatti    gij^    per    diritto    romano 


')  Petr.  GuDKLiNUS,  Be  iure  novisshno,  lib.  3,  cap  2,  pag.  115. 

*)  L.  34  pr.  D.  mandati,  17,  1. 

*)  Lauterbach,  CoUeg.  th.  pract.  Pand,,  h.  t.  $  11  confrontato  con 
lib.  2,  tit.  14  $  68;  Grass,  />i«».  de  pactU  futuror,  contract,  praeparator. 
^  33;  Engel,   CoUeg,  iuris.  canon,  ttnir.,  lib.  3,  tit.  17  $  2. 

*)  Stryk,  Us,  mod,  Pand.,  h.  t.  ^  3;  Boehmer,  Doct,  de  a4:tionibu9^ 
Sect.  II,  Cap.  7^8;  Mich.  God.  Wernher,  Lectissim,  Commentat.  iu 
Pandectasj  h.  t.  $  7.  Particolarraente  poi  Griesixger  in  Commentar. 
iiber  das  Wirtemhertjische  Landrecht  [Coiiimentario  sul  diritto  teriitorialo 
del  Wiirtemberg],  vol.  1,  pag.  11  e  fiogg. 


Ma  cih  evidentemente  non  esclude  la  esistonza  di  contratti  clie  si  perfezionino 
sippunto  col  dare  qualche  cosa.  £  nel  caso  nostro  il  conRenso,  se  dk  vita  ad 
una  promessa  di  nintuo^  non  ^  siifficiente  a  fare  sorgere  il  contratto  di  mntiio. 
Si  osserva  inoUro  che  per  I'art.  1125  cod.  civ.  «  nei  contratti  die  hanno  per 
<>gj;etto  la  traslnzione  della  proprietji  o  di  altro  diritto,  la  propriety  o  il  di- 
ritto si  trasmctta  e  si  acqiiista  per  olfetto  del  consenso  Icgittimamento  inani- 
fostato,  e  la  cosa  rimane  a  riscbio  e  pericolo  deiracquirente,  quantunque  non 
no  sia  segnlta  la  tradizione  ».  Qnindi  anche  nel  mutuo,  m  dice,  il  trasferi- 
mento  della  propriota  avviene  indipcndentemente  dalla  consegna,  e  indipen 
dont'emente  da  questa  sorge  nel  miituatario  Tobbligo  della  restitiiziono.  Ma  t» 
da  notare  pur  sempre ,  cbe  qui  la  consegna  non  pi  ricbiede  come  elemento  for- 
male,  necessario  perchfe  il  contratto  di  mutuo  produca  i  suoi  effetti,  ma  come 
t'lemento  e.sscnziale  per  la  perfezione  del  medesimo,  come  presuppoato  indispen- 
habile  per  la  sua  enistenza.  Cfr.  WiNDSCirxiD,  Lehrbuoh  dm  Fandcktenrechta  [Trat- 
tato  del  diritto  delle  Pandctte],  §  312,  nota  5. 

h)  Sulla  quistioue  se  la  seutcuza  possa  impoiTO  la  consegna  delle  cose  pro- 
messe  ed  cseguirsi  nei  modi  ordinari,  ovvero  riguardare  solo  la  condanna  al 
risarcimento  dei  danni,  v.  Windsciieid,  op.  cit.,  ^  370,  nota  18,  e  la  lettera- 
tura  ivi  ricordata. 
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])roduce  pur  azione  una  stipulatio  de  mutiio  dando  •);  ed  oggigiorno 
)a  nnda  conveuzione  ba  efficacia  pari  a  quella  della  stipulatio 
romana  '). 

Poiclie  il  mutuo  si  perfeziona  soltanto  colla  tradizione,  Pobbli- 
gazione  cbe  ne  deriva  non  pub  eccedere  Pentit4  di  cio  che  fu 
dato.  La  L.  9  God.  de  non  numerata  pec,  4,  30  dice  esplicitamente: 
«  Ultra  hoc,  quod  accepit,  re  obligari  nominem  posse,  con- 
stat ».  Pertanto  la  mora  nel  mutuo,  seeondo  il  diritto  romano, 
non  produce  obbligo  di  pagamento  di  interessi  *);  e  nemmanco 
lK>tevasi  qui  avere,  in  massima,  un'obbligazione  civile  di  interessi 
in  forza  di  un  pactum  adieetum,  ma  per  questo  era  necessaria  una 
nuova  obligatiOy  come  dice  Pomponio  '),  e  precisamente  richiede- 
vasi  una  stipulatio  '•);  nel  qualpoi  cjiso  il  contratto  propriamente 
non  dicevasi  i)iii  mutuo,  ma  invece  foenus  o  contractus  s.  pecunia 
foenebHs  ^').  Soltanto  pochi  casi  abbiamo  nelle  fonti  in  ciii 
e  coneessa  azione  al  mutuante  pel  pagamento  di  interessi  pro- 
messi  merce  semplice  patto,  e  precisamente:  quando  cittiY  '*)  o 
argentarii  '*)  danno  a  prestito  somme  di  denaro,  facendosi  promettero 


*)  L.  68  D.  de  verhor,  obligat,,  45,  1.  «  QaodHi  ita  Btipiilatas  fuero  : 
pecuniam  te  mihi  crediturum  spatidesf  incerta  est  stii)ulatio,  quia  id  venit 
in  stipalationem,  quod  raei  interest  ». 

')  Vedi  la  quarta  parte  di  questo  Commentario  i  292,    pag.  106  (ediz 
ital.,  vol.  II,  pag.  569  e  »egf;.). 

•)  Vedi  lust.  Henn.  Bokhmkri,  Diss,  de  fundamenio  usurarum  pecuniae 
mutiiaiiciae  J  39  (Exercii.  ad  Pandect,^  torn.  4). 

»)  L.  121  D.  de  verbor.  signif,,  50,  16. 

*•  L.  24  D.  de  praescr.  verbis. <,  19,  5,  L.  7  Cod.  de  usitr.,  4,  32. 

**)  L.  33  D.  de  ujcur.,  22,  1,  L.  3  Co<l.  eodem.  Nonius  Marcell., 
cap.  5,  pag.  731,  indica  benissinio  questa  diiferenza  quando  dice  :  «  2[v- 
tuum  a  foenore  hoc  distat,  quod  mutuum  sine  usuris,  foenus  cum  usuris 
snmitur :  et  est  accepti  foetus.  Unde  et  foenus  dictum  est,  ut  graece 
Toxof,  quasi  i>artu8  mutui  sumti  ».  Si  confronti  Ger.  Noodt,  De  foenore 
et  ttsuris,  lib.  1,  cap.  3  e  Heineccii,  Antiquitat,  rom.,  lib.  3.  tit.  15^3. 

»»)  L.  30  D.  de  usurisj  22,  1. 

**)  Nov.  136,  c.  4.  Vedi  Noodt,  de  foenore  et  usuris,  lib.  fc,  cap.  2  e 
Henn.  Hubert,  Disputat.  II  de  argentariis  reterum,  Traieoti  ad  Rlien. 
1740,  p.  Ill,  cap.  II  ^  3  (in  Gei.  Oelrichs,  Thes.  dissertat,  iuridic, 
belgic.,  vol.  2.  toni.  1,  pag.  123  e  segg.). 
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degli  interessi;  quando  ci  si  fa  i>romett€re  nn  foenus  nautieum 
per  il  riscliio  del  mare  '^)  *);  ed  ancora  quando  si  siano  pattiiiti 
degli  interessi  per  iin  mutiio  di  derrate  *^).  Si  vede  pertanto 
die,  secondo  il  concetto  romano  del  mntno,  il  diritto  del  mu- 
tnante  e  assolutamente  limitato  alia  quantity  clie  lia  dato  e  si 
csclude  qualsiasi  compenso.  I  Roniani  infatti  consideravano  il 
niiituo  come  un  beneficio,  come  un  favore  die  nn  amico  rende 
all'  altro  **);  e  percio  posero  il  principio  die  il  mutuo  b  per 
sua  natura  un  contractus  gratuituH  ''),  donde  i)eri)  non  de- 
riva  punto ,  siccome  pareccbi  lianno  sostenuto  ") ,  che  esse 
appartenga    al    novero    dei    contratti    ntrieti    iurin  '*)  *).    Nel    di- 


**)  L.  7  D.  de  naufico  foeiwre,  22,  2.  He  Paolo  dice  qui  :  «  In  qui- 
IniBdam  contractibus  efiaiii  usurne  dciheiitiir,  qnemadmodum  per  stipula- 
tioiiem.  Xam  si  dedero  deeem  traioctitia,  ut  sal va  nave  sortem  cum  certis 
usiiris  lecipiani,  diccnduiu  est,  posse  me  sortcm  cum  usuris  reci[>cre  » 
devonsi  le  parole  :  «  In  quibusdam  coutrartibns  etiam  »  completare  colle 
parole :  «  ex  pacto  » ;  come  appare  dalhi  I^.  5  $  1  D.  eod,  Vedi  anebe 
Ger.   XooDT,    ProhahU.   iur,  civ.,  lib.  IV  cap.   6. 

•')   L.   12  Cod.  de  usuris,  4,   32. 

'®)  Noxius  Maucell.,  cap.  5,  pag.  731,  dice  :  «  Uude  bonestius  mu- 
tuum  est,  quod  sub  amico  ajfcctu  liat,  tauieu  usu  temporis  necessarii 
foenore  sumere  decet  ». 

'*)  Oude  un  mutiio  gratiiito  vien  detto  «  gratnita  pecunia  »  nella  L.  'S 
I),  in  quib.  caus,  pitjnus  tacite  contrah.,  20,   2. 

'")  Franc.  Conxanus,  in  Coimnentar.  iur.  civ.,  lib.  7,  cap.  1,  p.  449 
c  segg.;  Hcrm.  Vultkils,  Comm.  ad  princ.  I.  de  verb,  obliijai.,  nr.  3; 
V\v.  HuBEK,  Praehct.  ad  Jnstitvt.^  lib.  4,  tit.  6  $  27  ;  lo.  dAvEZAX, 
Contracfuum,  lib.  1,  cap.  21  (in  lltes.  Mkermaxx,  torn.  4,  pag.  44); 
IIOFACJvEK,  Frincip.  iur.  civ.,  t.  lil,  $  1863;  Emmixghaus  ad  Cocceii  ius 
civ.  controv.,  b.  t.,  qii.   1,   not.   w.,  torn.  2  pag.  212  e  pareccbi  altri. 

")  Vedi  I.  H.  ]^>Ei{MER,  Docir.  de  aciionib.,  sect.  1,  cap.  3  J  33  ct 
Kiusd.,  Diss,  de  tisuris  pecuniae  mutuaticiae  (in  Ejcercitat.  ad  Pandect,, 
t.  4,  nr.  87). 


i)  Cfr.  MATTHixSfDaHfoenusnaniicum  und  die  geffchiohtlichc  Entwickelung  der 
Jiodmerei  [II  foenus  iiauticum  e  lo  sviluppo  storico  del  ciimbio  niarittimo],  1881. 

k)  V.  su  ci6  lo  note  agglimte  al  }  785.  Nei  cosi  detti  nogozi  di  biionu 
fede  le  usurae  si  potevano  stabilire  eflicaoemeute  per  mezzo  diun  paclum  adieo- 
itim.  Invece  not  uej^ozi  munitl  di  azione  di  stretto  diritto  oocorreva  stipularlo 
separataiucnte :  co8\  nel  mutuo.  L'obbligo  degV  interessi  in  base  ad  un  seni- 
2)lice  patto,  aggiunto  al  mutuo,  fu  per  ecceziouc  riconosciuto  nei  casi  sopra  ri- 
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ritto  odiemo  non  vi  lia  diibbio  cbe  nel  inutuo  ricorrono  gli  in- 
teressi  moratori  e  possono  pattiiirsi  degli  interessi  con  una  con- 
venzione  accessoria,  i  qmili  interessi  i)oi  x>ossono  esigersi  insieme  col 
capitale  mediante  Vactio  mutui  ");  tuttavia  anche  secondo  il  nostro 
diritto  e  da  ritenersi  elemento  naturale  del  mutuo  la  gratuity, 
salvo  ehe  in  certi  ca«i  la  convenzione  degli  interessi  piio  ritenersi 
tacitamente  conclusa  *')  ')• 

Non  occorre  ehe  la  tradizione  sia  sempre  reale;  essa  pub  avve- 
nii'e  anche  hrevi  manu.  E  qui  si  hanno  i  segnenti  casi: 

1)  II  caso  in  cui  quegli  al  quale  io  voglio  dare  a  mutuo  abbia 
gik  il  denaro  inio  ad  altro  titolo  giiiridico,  p.  es.,  a  titolo  di  de- 
posito,  nelle  sue    luani    ed    io,    dietro    richiesta,   gli  conceda  di 

'•)  Vedi  Schmidt,  Lehrbuck  von  gerichtl,  Klagen  und  Einteden^  (Ma- 
nuale  delle  azioni  ed  eccezioni  giudiziarie)  $  768. 

**)  Di  altni  opinione  Rono  veramente  Schiltek,  Prax,  iur.  rom.,  Exercit. 
ad  Pand.,  XXXV  $  11,  Titiu8,  Iur.  prii\  rom.  germ,,  lib.  IV,  cap.  S 
^2  et  $  15  e  fra  i  pifi  recenti  anooni.  Ernesto  Ciiftt.  Wbstphal,  nei  liechU- 
gutachien  und  au8ge»H€hten  Erkenntnissen  des  bUrgerlichen  Bechts  [Pa- 
reri  e  deciAioni  scelte  del  diritto  dvile]  vol.  I,  li.  t.  $  1,  pagina  7S. 
Costoro  so8tengono  ehe  oggidl  in  dubbio  ogni  mutuo  h  per  a^  ste8Ho  frut- 
tifero,  anche  se  il  debitore  non  abbia  proniesso  interessi  e  non  nia  in 
mora.  Ma  questa  opinione  non  Hi  pu6  in  alcun  modo  Rostenere.  Veggani 
Oe.  Henr.  Ayreki,  Diss,  de  arbitrio  iudicis  circa  ustiras  pecuniae  mu- 
tuatieiae,  Goettingae,  1750  ^  22  e  »ef^f^,-  Wkbers,  Versnche  Uber  dan 
Citilrecht  [Saggi  «ul  diritto  civile],  pag.  243  e  segg.  e  Thibaut,  Sysf. 
d€9  P.  11.  [Sistema  del  diritto  privato],  vol.  2  ^  887,  pag.  287.  Anche 
la  pratica  contraddice  a  quella  opinione.  Vedi  Bkugeri,  Oeconomia  iurin 
lib.  m^  tit.  II,  til.  2  e  Leyseri,  Meditat.  a4  Pand.y  vol.  II,  specini. 
€XXX,  medit.  3. 


cordati.  La  stipulazione  poi  comprendeva.  1  soli  interenHi,  o  il  capitale  o  gli 
interessi  ad  un  tempo  (stipulatio  sortis  et  usurarum) :  «  dcmarios  centum  qiia- 
draginta  sortis  et  eorum  usuras  ex  ea  die  Bingiilas  centesimas  ...  id  utrumqiie 
probos  recte  dari  iide  rogavit  Anduenna  BatonlB,  dari  fide  sua  promisifc  IuHiih 
Alexander  (da  trittieo  in  C.  I.  L.y  3,  930  -  a.  162)  ».  Del  resto  il  ^emplice 
patto  aggiunto  al  mutuo  produoeva  Teftetto  di  escludere  la  oondiotio  indebiti 
per  gl'  iut-dressi  pagati. 

/}  Art.  1829  cod.  clr.  it. :  «  ^  permessa  la  stipulazione  degrintoresHi  nel 
matao  di  danaro,  di  derrate  o  di  altre  cose  mobili  » .  Art.  1831  «.  .  .  .  Nello 
luaterie  civili  V  interesse  couvenzionale,  eccedente  la  misura  legale,  deve  ri- 
.sultare  da  atto  scritto;  altrimentl  non  e  dovuto  alcun  interesse  ».  Art.  1830: 
«  11  mntuatario  ehe  ha  pagato  interessi  non  convenuti  o  ec^edentl  la  misura  con- 
venuta,  non  pad  ripeterii  n^  imputarli  al  capitale  ». 
GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Libro  XII.  —  3, 
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servirseiie  come  di  denaro  nmtuato.  Tale  caso  ci  presenta  Ulpiano 
nella  L.  9  §  iilt.  D.  li.  t.:  «  Deposui  apud  te  deceui,  postea  pennisi 
tibi  iiti:  Nerva,  PROcrLUS,  etiaiii,  antequam  inoveantur,  condicere, 
quasi  umtua,  tibi  haec  posse,  aiunt.  Et  est  veruin,  ut  et  Mar- 
Ci^LLO  videtur.  Animo  enim  coei)it  possidere;  ergo  transit  peri- 
culum  ad  eum,  qui  mutuimi  rogavit  et  poterit  ei  condici  ».  Ana- 
logamente  Africano  nella  L.  34  pr.  D.  mandati,  17,1:  «  Si  pe- 
cuniam  apud  te  depositam  convenerit  ut  creditam  habeas,  eredita 
sit:  quia  tunc  nummi,  qui  mei  erant,  tui  fiunt  »  "*). 

2)  11  caso  in  cui  al  ricliiedente  un  prestito  di  danaro  io  dia, 
anzielie  del  denaro,  im'altra  cosa  perche  la  venda  e  trattenga  il 
il  prezzo  a  titolo  di  mutuo;  e  questo  tale  effettivamente  venda. 
Che  in  detto  modo  si  contragga  un  mutuo,  lo  dice  decisamente 
Ulpiano  nella  L.  11  pr.  D.  h.  t. :  «  Rogasti  me,  ut  tibi  pecuniam 
crederem,  ego,  cum  non  haberem,  lancem  tibi  dedi,  vel  massam  auri, 
ut  eam  venderes,  et  nummis  utereris;  si  vendideris,  puto  mutuain 
peetmmm  factam  ».  Qui  si  considera  il  caso,  come  se  il  danaro  ricavato 
dalhi  vendita  fosse  stato  consegnato  al  proprietario  e  da  quest'ultimo 
fosse  stato  daccai>o  rimesso  al  venditore,  dietro  sua  richiesta,  a  titolo 
<li  mutuo.  Si  presuppone  pertanto  che  il  richiedente  del  mutuo  non 
solo  abbia  realmente  venduto  la  cosa  consegnatagli  i)erche  fosse  ven- 
duta,  ma  abbia  anche  riscosso  il  prezzo ;  ftnche  cio  non  sia  avvenuto^ 
non  si  ha  ancora  un  mutuo,  bensl  un  contratto  innominato,  da  farsl 
valere  coWactio  praescriptis  verbis,  Cio  si  rileva  in  un  altro  passo 
di  Ulpiai»io,  il  quale  dice,  precisamente  nella  L.  19  pr.  D.  ^e  jprae- 
script'iH  verbis^  19,  5:  «  Rogasti  me,  ut  tibi  nummos  mutuos  darem; 
ego,  cum  non  haberem,  dedi  tibi  rem  vendendam,  ut  pretio  ute- 
reris. Si  non  vendidisti,  aut  vendidisti  quidem,  pecuniam  autem 
non  accepisti  mutuam,  tutius  est  ita  agere,  ut  Labeo  ait,  prae- 
scriptis  verbis;  quasi  negotio  quodam  int^r  nos  gesto  proprii  con- 
tractus ».  —  Non  sembra  che  sia  qui  della  stessa  opinione  di 
Ulpiano,  Africano  quando  dice  nella  L.  34  pr.  I),  mandati,  17,  1 : 


m)  Per  Tart.  1465  del  nu«)tro  codice  civile  la  tradizione  dei  mobili  Hi  coinpie 
anche  col  Holo  couKeuHo  delle  parti,  se  racqiiirente  li  abbia  gia  in  suo  potere 
per  altro  titolo. 
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*  Eum,  qui,  cum  mutuam  pecnniam  dare  vellet,  argentinn  ven- 
dendnni  dedisset,  nlhilo  magis  pecuniani  (Teditam  recte  petiturum : 
4?t  tamen  x>^cuniain  ex  argento  reda€taiii,  periculo  eius  fore,  qui 
accepisset  argentum  ».  I  giuristi  non  sono  d'aceordo  circa  il  senso 
di  quest'ultimo  passo.  Giovanni  Goeddeo  ")  e  Marco  Lyklama 
€  ^YHOLT  ")  V  intendono  in  modo  die  Africano  consenta 
con  Ulpiano  nel  ritenere  che  inutuo  si  contragga  quando  il  cre- 
ditore  abbia  dato  al  debitore,  anziche  denaro  sonante,  una  cosa 
da  vendere  i)er  servirsi  del  denaro  ricavato  come  di  somma  mutuata; 
ed  in  base  a  cio  sostenga  con  ragione  che  il  venditore  pel  de- 
naro ricavato  dalla  cosa  venduta  debba  sopportare  il  pericolo, 
come  nel  mutno  lo  sopporta  il  debitore.  Ma  a  questa  spiega- 
zione  non  solo  contrasta  il  complcHSo  del  testo,  benanco  si  op- 
pone  in  particolare  il  fatto  clie  le  parole  nihilo  magis  nelle  fonti 
banno  sempre  valore  negativo  e  non  affermativo  '*).  Come  ])oi 
si>ecificatamente  anche  in  questo  caso  sia  da  ammettersi  il  valore 
negativo  delle  parole  suddette  si  ricava  in  modo  deciso  dai 
Basilici  '^),  nei  quali  il  frammento  in  questione  e  cosl  concepito: 
E«  dk  ^O.wv  ^01  $ct,v 6110,1  7:apd'7)(^(ii  apyvpcv  ini  tw  7r«X>:aat,  cO 
GvytaroLToLi  ^aveecv.  ei  xat  xti/^tvg'vcu  st^I  toi^  ix  rcxj  apyvpcv 
ypri(ia.iiy  i.  c.  «  Si  vero  cum  mutuam  ])ecuniam  tibi  dare  vellem' 
argentum  vendendum  dedero,  mutuum  non  contrabitur,  quamvis 
nummi  ex  argento  redacti  tuo  periculo  sint  ».  Altri  '*)  invece, 
iittribuendo  si  al  passo  di  Africano  senso  negativo,  credono  pero 
<^he  Africano  parli  del  caso  in  cui  la  cosa  fosse  stata  data  perolie 


")  In  Commeniar,  He  rebus  crcdititt  «.  de  mutuo^  cap.  Ill,  nr.  62,  p«- 
jdna  238. 

^*)  Membranar.,  lib.  II,   Ecol.  1,  pag.  159. 

'*)  Vedi  lo.  Straucii,  Lexicon  particolar,  iuHs,  v.  «  nihilo  magtR  »; 
<'hrist.  Fhil.  RiCHTER,  Tr.  de  Sifinifwat,  Adverbior,  iuris,  eod.  voenh.  e 
♦ScHELLERS,  Lateinisch  dexttsches  Lexicon  [Dizionnrio  tedeBco-latino],  verb. 
«  Nihilam  ». 

")  Tom.  II,  lib.  XIV,  lit.  I,  const.  34,  pag.   152. 

^•)  Franc.  Duakenus,  in  Commentar,  in  tit.  Cod,  Si  certnm  petat,  o  in 
tit.  Pand,  de  rebuff  creditin.  Cap.  II,  Operum  p.  879 ;  lo.  Voet,  Com- 
mentar,  ad  Pand,^  h.  t.  $  4  e  Hofacker,  Princip,  iur.  cii\,  toni.  Ill, 
4  1864,   not.  rf,  pag.  114. 
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venisse  vendiita,  senza  Pintesa  die  il  denaro  ritrattone  fosse 
da  trattenersi  a  titolo  di  mutuo ;  per  tal  gnisa  non  Lavvi  piu 
contracidizione  fra  Afeicano  ed  Ulpiano.  Ma  le  parole  «  cnni 
iniituam  pecuniam  dare  vellet  »  mostrano  cliiaramente  che  si  tratta 
della  conclnsione  di  un  mntno.  Inoltre  se,  seguendo  la  suddetta 
interpretazione,  si  volesse  ammettere  che  Pintenzioue  di  fare  uir 
iniituo  e  qui  soltaiito  unilaterale  e  forse  f a  dichiarata  ad  ana  terza 
persona  e  non  appunto  a  qiiella  che  aveva  ricevuto  la  cosa  per 
venderla  —  sarebbe  incomprensibile  come  fosse  potuta  nascere 
in  tal  caso  la  questione  se  fira  il  venditore  della  cosa  e  colui  che 
gliela  aveva  data  perche  venisse  venduta,  sia  stato  contratto  un 
muhio;  e  come  si  concilierebbe  coUa  suddetta  dichiarazione  uni- 
laterale la  motivazione  di  Afbicano,  cioe  mida  conventione  pecuniam 
creditam  fieri  non  posse  f  ^). 

Non  puo  negarsi  pertanto  che  vi  sia  contraddizione  fra  Ul- 
piano ed  Apricano.  Per  toglierla,  distinguono  alcuni  *"*)  le  epoche 
dei  due  giureconsulti.  Essi  dicono  che  al  tempo  di  Adriano  sotto 
iV  quale  visse  Africano  la  traditio  brevi  manu  nel  mutuo  non  era 
ammessa  cosi  largamente  come  al  tempo  dellMmperatore  Ales- 
sANDRO,di  cui  fu  contemporaneo  Ulpiano.  Quest'ultimo  pertanto 
rappresenta  il  nuovo  diritto,  che   anche    oggi    e   da  seguirsi.  Ma 

m 

pill  naturale  di  questa  spiegazione    e   Paltra,    che  pub  vedersi  in 
OuiACio  *"),    cui    consentono    Guglirlmo   Ranohino  "),   Giulio 

PACIO   "),   GUGLIELMO     BARCLAIO   ''),   GIUSEPPE    F35RNANDKZ    DR 


*•)  M.  Aur.  Galvanus,  de  UsufructHy  cap.  XXXIII,  J  14,  pag.  4S4, 
edit.  Tiibing. 

")  Observation,  lib.  VIII,  cap.  8. 

")  Variar,  Lectionnm^  lib..  Ill,  cap.  9  (in  Ev.  Orroxis,  Thes,  iut\ 
Bom.j  toiii.  V,  pag.  959). 

^•)   "EvavTto^xv.  s.  Legum  conciliatar,  centur.  Ill,  quaest.  64,  pag.  285. 

*')  Commentar.  ad  L.  11  I),  /i.  ^.  (in  Thes.  Otton.,  torn.  Ill,  pa- 
gina  849). 


n)  Cho  le. parole  «  alioquin  diceiidnm  ex  omni  contractu  nnda  pactione 
pecuniam  creditam  fieri  posse  v  provengono  dai  compilatori,  h  dimostrato  dal 
Pkrozzi,  II  ooniratio  oonsensuale  elassicoy  ne^li  Studii  giuridioi  d^dicati  e  offer li  a 
Francesco  Schupfer,  Diritto  romano,  pag.  187  6  seg. 
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Rbtes  ")  e  GiAN  GiAcoMO  WissENBACH  "),  per  cui  si  ritiene 
che  Apricano  decida  secondo  i  princip!  dello  stretto  diritto, 
secondo  il  quale  mutuo  pno  contrarfti  soltanto  tnediante  tradizione 
di  nna  cosa  appartenente  al  creditore  e  non  per  via  di  un  sem- 
plice  patt:>,  ed  Ulpiano  invece  segaa  Topinione  piil  mite  che  si 
fonda  sopra  una  ftctio  hrevis  manus.  Che  si  sia  ])oi  data  la  prefe- 
r^^nza  aU'opinione  di  Ulpiano,  apparisce  in  particolare  anche  da 
nn  rescritto  deg:li  imperatori  Diocleziano  e  Massimiano.  Trattasi 
della  L.  S  G.  si  cerium  petatuvj  4,  2  che  e  concepita  nel  seguente 
modo:  «  Si  pro  mutua  pecunia^  quam  a  creditore  i)oscebas,  ar- 
gentuniy  vel  iumenta,  vel  alias  species,  utriusque  consensu  aesti- 
inataSy  accepisti,  dato  auro  pignori,  licet  ultra  usuram  centesimam 
usuras  stipnlanti  spox>ondisti,  tamen  sors,  qua«  aestimatione  placito 
partium  definita  est,  et  usurarum  titulo  legitima  summa  tantum 
rede  petitur  >  '*). 

3)  Qnando  taluno  ordina  al  suo  debitore  di  dare  ad  un  terzo, 
a  titolo  di  mutuo,  il  danaro  che  gli  deve. 

4)  Quando  taluno  consente  che  il  suo  procuratore  trattenga  a 
titolo  di  mutuo  il  denaro  che  ha  riscosso  per  lui  e  che  dovrebbe 
quindi  rimettergli. 

In  entrambi  i  casi  (3-4)  noi  vediamo  ammessa  una  fictio  brevis 
manits  contraria  ai  principl  dello  stretto  diritto.  Nel  primo  caso 
si  considera  che  sia  come  avvenuto  il  pagamento  da  parte  del 
debitore  originario,  onde  questi  h  liberato  dall'obbligo  suo,  ed  il 
nuovo  debitore  abbia  ricevuto  il  denaro  a  prestito  dallo  stesso 
creditore.  Analogamente  nel  secondo  caso,  si  considera  che  sia 
come  avvenuta  la  consegna  del  denaro  al  mandante,  onde  rimane 
estinta  Vobligatio  ex  mandate j  e  quindi  il  denaro  stesso  sia  stato 
dato  a  titolo  di  mutuo  dal  mandante  al  mandatario.  Questa  al- 
meno  e  I'opinione  di  Ulpiano,  il  quale  rileva  la    cosa   come  una 


")  Opvseulor,,  lib.  II,  sect.  1,  cap.  1,  nr.  6  e  Begg.  (in  Ger.  Meermak, 
Nav,   Thes.  iuris.  civ.  et  canon. y  torn.  VI,  pag.  90). 

**)  Exereitat.  ad  Pand.,  dispntat.  XXIV.  thes.  8. 

**)  Cfr.  sopra  qnesto  passo  Ian.  a  Costa,  Pralect.  ad  illustriores  quosd. 
titulog  locague  selecta  iur»  civ.,  pag.  192. 
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particolaritil  ammessa  nei  mutiii  di  denaro,  contro  i  principi  del 
diritto  comune.  Egli  dice  precisamente,  nella  L.  15  D.  b.  t.:  «  Sin- 
gularia  qiiaedem  recepta  sunt  circa  pecuniam  creditam.  Nam  si 
tibi  dehiiorem  meum  iussero  dare  pecuniam,  obligaris  mihi,  qnamvis 
iiieos  nummos  non  acceperis.  Qaod  igitiir  in  duabus  personiR 
reeipitur,  hoc  et  in  eadem  persona  recipiendum  est:  ut,  cum  ex 
causa  mandati  pecuniajn  mihi  debeas  et  convenerit,  ut  crediti  nomine 
earn  reiineas,  videatur  mihi  data  »  ''). 

Circa  il  i)rimo  caso  e  perfettamente  d'accordo  con  Ulpiano 
Africano.  Quanto  al  secondo  invece,  Africano  nega  che  merce 
quell'accordo  sia  stato  contratto  un  mutuo.  A  suo  giudizio,  per- 
tanto,  puo  esperirsi  contro  il  debitore  soltanto  VaHio  mandati,  in 
inodo  pero  che  egli  corre  il  rischio  del  denaro  e  deve  pagare  gli 
interessi  eventualmente  convenuti  per  Puso  del  denaro  stesso.  Ed 
ecco  appunto  il  y^^^o  di  Africano,  L.  34  pr.  D.  mandati^  17,  1: 
«  Qui  negotia  Lucii  Titii  procurabat,  is,  cum  a  debitoribus  eius 
])ecuniam  exegisset,  epistolam  ad  eum  emisit,  qua  signifiearet  cer- 
tam  summam  ex  administratione  apud  se  esse,  eamque  creditam  sibi 
debiturum  cum  usuris  semissibus.  Quaesitum  est,  an  ex  ea  causa 
credita  i)ecunia  peti  i)ossit,  et  an  usurae  peti  possintf  Resi)ondit, 
non  esse  creditam  aUoquin  dicendum^  ex  omni  contractu,  nuda 
pactione,  pecuniam  creditam,  fieri  posse.  Nee  huic  simile  esse,  quod 
si  pecuniam  apud  te  depositam  convenerit,  ut  creditam  habeas, 
credita  flat:  quia  tunc  nummi,  qui  mei  erant,  tui  fiunt.  Item  quod, 
si  a  debitore  meo  iussero  te  accipere  pecuniam,  credita  fiat:  id 
enim  benigne  receptum  est.  His  argumentum  esse  eum,  qui,  cum 


^^)  Merita  di  essei-e  confrontato  il  passo  nei  Ba^ilici,  lib.  XXIII,  tit.  1, 
const.  15,  Becondo  Fabrot,  toin.  Ill,  pag.  225,  dove  ^  concepito  nei 
segiiente  mode  >  «  *Eri  toO  5avetou  rtvi  napa.  t^v  axpi^iixv  i^ex-^i^Tav.  eiv 
yap  intzpiiffxvTo^  fjLOU  Trayao-^rvi  <roi  6  y^ptM^ryii  jtzoy,  i'^ixV  f*®''  '*  ***'  "^^  f^*" 
^'.3'ta  oO*/  Jv  eiyia  ra  vouio'/xaTat.  ei  Bk  xai  tu^^wv^to/iaiv,  e;^etv  at  cv  ^avcteft. 
aTTip  dno  «vTo^^;  y^retafTTti^  [loi,  SoxeU  ^eJwxivat  fxot,  xat  iajSeiv  e?  e/ixou,  i.  e. 
Ill  mutuo  quaeclam  contra  rationem  iuris  recepta  sunt :  nam  si  tibi  de- 
bitor meuft  mandatu  meo  pecuniam  dederit,  obligaris  mihi,  quamvis 
nummos  meos  non  acceperis.  Sed  etsi  convenerit,  ut  crediti  nomine  ha- 
beas, quae  mihi  ex  causa  mandati  debes,  videris  mihi  ea  dedisse  et  a  me 
accepis«^  ». 
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mntaam  x>^caniam  dare  vellet,  argentum  veudendum  dedisset,  nihilo 
magis  pecuniam  creditam  recte  petituriim :  et  tanien  peeuniam, 
ex  argento  redactani,  pericnlo  eius  fore,  qui  accepisset  argentum. 
Bt  in  praposito  i^itur  dicendum,  actione  mandati  ohligatum  fore 
proeuratoremj  ut  quamvis  ipsitiH  periculo  nummi  fuerint,  tameii 
u^urtMj  de  quibus  conveneritj  praestare  debeat  »   '*). 

Fnrono  fatti  diversi  tentativi  jierconciliareiduetesti.  Secondo 

cuni  *')  la  differenza  si  spiega  con  questo,    die   Ulpiano    parla 

di  presenti,  Afeicano  inveee  di  assenti.  Altri  ^*)  cercano  la  con- 

ciliazione  in  questo,  che  nel  caso  di  cui  tratta  Africano  sia  av- 

venuta  soltanto  una  dichiarazione    unilaterale    da    parte  del  man- 


'*)  Net  Basil.,   tom.  II,  lib.  XIV,  tit.  1,  const.  34,  pag.  151  il  piisso 

UOC    TOVTO    TO    7r070V    tlVXt    TTOip^    aVT<k>    fV    Sivtl    SKI    TOCM'Tfl    TOXW  ,    OVJt    S^CC    )^0)pa.V 

6  ^avccaxo^,  aXX'^  nept  tvToAii;  ayv>yri»  xai  6  ypotr^m  ffyxtvoi>v«i»(jfi  iTrt  Twt; 
/^prtuccfTiVj  xai  $i9f07t  tgxov.  ou  yap  t?  ixao'Tou  O'uvaX^ayjixaToc,  aTro  \f»tXoO  tujiz- 
O4!»vov  ^vviorarat  ^avceov  it  xai  Ta  uaXeTTa  ya/3  intrpintav    t«    l^ovrt    aot    «v 

a  yr^orrjLXTTtj  yhtrxi  ocutou.  yc).a7a5«?  5«  f^f;i^<^»i  o'uvio'Taa'3'ai  5av«tov,  ot« 
xcAfVTcc  ^ou  Xa/Svj;  Trsr^i  tou  y^ptdxrrov  /xov,  i.  e.  Si  i«,  qui  negotia  niea  pro- 
curabat,  debi tores  meos  exegerit,  et  milii  ]>cr  epintolam  significaverit, 
earn  quantitatem  apud  se  esse  ex  causa  crediti  sub  usuris  certis,  action! 
si  certum  petatur  de  rebus  creditis  locus  non  erit,  sed  mandati ;  et  po- 
ininiae  i>ericnluin  ad  eum,  qui  epistulam  niisit,  pertiiiebit,  et  usuras  prae- 
stabit :  non  enim  ex  omni  contractu  nuda  pai'tione  creditum  contrahitur. 
Quamvis  enim  si  pecuniam  apud  aliquem  depositam  concesserim,  ut  cre- 
ditum habeat,  creditum  cx)ntrahatur  ;  lioc  tanien  procedit,  quia  nunnni, 
qui  mei  erant,  eius  tiunt.  Benigne  autem  receptum  est,  ut  mutuuui  con- 
trahatur,  cum  iussu  m(*o  pecuniam  accepens  a  debitore  meo  ». 

'•)  lo.  VoET,  Commentar.  ad  Pand.,  h.  t.  J  5;  Hellf.  Ulric.  HrNNius, 
y^ariar.  resolution,  iur.  ctr.,  lib.  Ill,  Tiact.  Ill,  p.  I,  q.  6;  Henr.  Kkl- 
UNGHUSEN,  Dissert,  de  legibus  nonnullis  Itomanor.,  Franequerae,  1744, 
cap.  13  (in  Ger.  Oelrichs,  Thes.  nor.  dissertat.  iuridicar.  behjicar. 
Vol.  II,  tom.  II,  pag.  38)  e  Malblanc,  Princip.  iur.  Pom.,  parte  II, 
M66  i.  f. 

")  Lud.  Charondas,  Hft^avwv  s.  VerisimiUum,  lib.  Ill,  cap.  14  (in 
Ev.  Ottonis,  Thes.  iur.  rom.,  tom.  I,  pag.  793),  lo.  Goeddaei  s,  in 
Comm.  de  rebus  creditis,  cap.  Ill,  nr.  85  e  segg.,  p.  246,  lo.  Couasius, 
Miscellaneor.  iuris.  civ.,  lib.  VI,  cap.  16,  Sac.  Herm.  ab  Lsdinga,  Varior. 
iur.  dr.  (Harlingae  1738),  cap.  10  e  in  T>iss.  cH.  de  mutuo,  cap.  V, 
$  4,  Carl.  Frid.  Walch,  Introduct.  in  Controv.  iuris  dr.,  pag.  500, 
not.  %   HoFACKER,  Princip.  iur.  civ.,  torn.  Ill,  J  1864,  not.  e. 
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datario,    non    essendo    detto   nella    L.    34   clie  il  mandante  abbia 
risposto  alia  lettera   inviatagli    dal    mandatario;    Ulpiano  invece 
paria  del  caso  in  cui  sia   avvenato    Pespresso   accordo    fra   man- 
dante   e   mandatario,  che   quest'ultimo    avesse  a  trattenere  come 
ricevuto    a    miituo    il   denaro   riscosso   per  con  to  di  qaello.  Altri 
ancora  ^*)  vogliono    sciogliere    I'antinomia  distinguendo  le  epoche 
del  due  giureconsulti ;  Afbicano,  essi  dicono,  che  (^  il  giurecon- 
solto  piti  vecchio,  ci  d^  il  diritto  pid  antico,  Ulpiano  invece  parla  del 
nuovo  diritto  in  vigore  ai  suoi  tempi.  —  Ma  contro  tutti  questi  tenta- 
tiyi  di  conciliazionepossono  farsi  numerose  e  serie  obbiezioni.  Infatti: 
1)  La  differenza  che  secondo  la  prima  opinione  si  fa  tra  presenti  ed 
assent!^  non  imb  avere  qui  la  piu  piccola  influenza  sulla  decisione 
della  questione.  Xe  nella  L.  15  h.  t.  havvi  traccia  che  il  negozlo 
sia  8tato  concluso  fra  presenti,  c^ome  d'altro  canto  Africano  non 
desume    la   sua    decisione   nella    L.    34  da  cio  che  le  parti  siano 
state    assenti,    nm   la    motivazione    sua   e    questa,    non    ex    omni 
contractu,  nuda  pactione,  pectmiam  creditam  fieri  posse.   Infatti  se- 
condo il  principio    del  diritto   comune,  al  quale  qui  Africano  si 
attiene^  il  mutuo,  siccome  un  contratto  reale,  non  puo  avere  esi- 
stenza  se  non    mediante    la    tradizione    di    cosa    appartenente   al 
mutuante.  «  In  mutuo  enim  —  dice  Giuhtiniano  **)  —  ita  a  me 
tibi  datur,  ut  ex  meo  tuum  fiat  ».  E  percio  non    puo    concludersi 
mutuo  merce  il  8emi)lice  accordo,  che  il  debitore    abbia   a  tratte- 
nere, come  denaro  mutuato,  il  denaro  di  cui  il  creditore  non  era 
ancora  proprietario.  Questo  ^il  ragionamento  di  Africano^').  2)  In 

")  Vigl.  ZuicriEMUS,  in  Fraelection.  in  Tit.  Pand.  de  rebus  credifis 
(Coloiiiae,  1528,  8)  ad  L.  15,  h.  t.  iir.  51,  pag.  186;  Ger.  Koodt,  Com- 
mentar.  ad  Dig.,  h.  t.,  pag.  273;  M.  Aur.  Galvakus,  de  Usiifructv, 
cap.  33  $  14,  pag.  481,  edit.  Tiib.;  Ilenr.  Bsencmann,  Dispntat.  d^ 
Legum  inscriptionibus  i  22  (in  Abrah.  Wibling  ,  lurisprud.  restitutaf 
torn.  II,  pag.  168);  Frid.  Gottfr.  Houck,  Uiss.  de  rationibus  i^eterum  IC- 
torum  /also  suspectis,  Traiecti  ad  Rhen.  1734,  cap.  I,  $  4  (in  Ger.  Okl- 
Riciis,   Thes.  IHssertat.  iuridic.  Belgicar.,  Vol.  I,  torn.  I,  pag.    326). 

*•)  Pr.  I.  quib.  mod.  re  eonirah.  obligat.j  3,   14. 

*')  Vedi  lo.  lac.  Wissembach,  Commentat.  ad  Institut.y  Disp.  XXXII, 
th.  7;  BoRCHOLTEN,  De  mutuo,  cap.  5,  nr.  25,  Nicol.  de  Passeribus, 
Coneiliat.  Legg.,  pag.  176  o  Vinnius,  Selectar.  ttir.  Qu^iestion.,  lib.  I^ 
cap.  40. 
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<)iiAiito  XK>i,  si  ritiene  conforme  al  secondo  tentativo  di  conciliazione, 
•ehe  la  lettera  del  mandatario  sia  rimasta  senza  risposta  e  per- 
tanto  nel  caso  di  cui  parla  Afrigano  si  abbia  soltauto  una  di- 
«hiarazione  onilaterale ,  tosto  apparisce  1'  inutilittl  di  porre  il 
•qaesito  se  il  mandatario  possa,  senza  il  consen%o  del  mandante, 
<cambiare  P  obbligazione  sua  derivante  da  mandato  in  obbliga- 
2ione  ex  mutuo.  La  risposta  negativa  si  coinprende  senz'  altro, 
•divenendo  quindi  superilue  le  ragioni  di  diibbio  e  di  decisione 
4iddotte  da  Afbigano.  E  che  qui  realmente  non  si  tratti  di 
una  dichiarazione  unilaterale,  ma  di  un  vero  contratto  (che^ 
•come  tutti  sanno,  pno  venir  concluso  anche  fra  assenti,  per 
via  di  lettt^ra)  *')  lo  provano  in  modo  irrefutabile  le  parole  «  alio- 
•quin  dicendum  ex  omni  contractu,  ni^a  paetione,  x)ecuniam  ere- 
•ditam  fieri  x>osse  »  e  piit  avanti  «  tamen  usuras,  de  quibus  con- 
^enerity  praestare  debeat  >.  3)  Alia  conciliazione  desunta  dalla 
4lifferenza  di  epoca  fra  i  due  giureconsulti  sta  in  contrario  la  con- 
■siderazione  che  dal  frammento  di  Ulpiano  non  apparisce  aver  egli 
voluto  enunciare  un  non  nxMvo  diritto  del  suo  tempo  **).  No;  Ulpiano 
non  nega  in  alcun  modo  cbe  cio  cbe  insegna  Afbicano  sia  conforme 
:al  principio  del  diritto  comune ;  anche  Paolo,  contemporaneo  di 
Ulpiano,  rimane  fenuo  al  principio:  In  mutiii  datione  oporUt  do- 
minum    esse    dantem  **).  D'altronde    che    Ulpiano    nel    libro    31 


")  L.  2  D.  (20  pactia^  2,  14,  L.  15  D.  de  /undo  dotali,  23,  5. 

**)  GrOEDDABUS,  in  Comm,  de  reb.  credit.,  cap.  3,  nr.  75,  pag.  241,  ri- 
tiene perftino  che  non  sia  anconi  sicuro  86  Afkioano  sia  vi^suto  prima  c> 
-dopo  Ulpiano.  Ma  in  que8to  evidentemente  ha  torto.  Che  Apricano  sia 
4%nteriore  ad  Ulpiano,  non  pu6  mettersi  in  dubbio,  i)erch^  Apuicano 
visee  fra  Adriano  e  Pio  e  quindi  prima  deU'epoca  di  Severo  e  Anto 
NINO,  sotto  i  qiiali  visse  Ulpiano,  come  Cuiacius,  ad  Africannm,  Tmct.  I, 
-e  in  Ohservaiion.,  lib.  VII,  cap.  2,  in  base  a  L.  3  $  4  D.  r74?  agtwsc,  e( 
-alend.  liberis^  25,  3  e  D.  109  L.  de  legafis,  I  (30)  ha  mostrato.  £  qiiello 
Mtesso  Sextus  Caecilins  Africanus,  di  cui  Gellius,  lib.  XX,  cap.  1  fa 
menzione.  Vedi  Bern.  Henr.  Keinoldi,  Opuscul,  lurid,,  pa^.  312.  Del 
resto  egli  era  un  grande  ammiratore  di  Giuliano  e  ne  appro va  serapre 
4leciisamente  le  opinioni.  Vedi  Gottfr.  Masco v,  de  Seeds  Sabinianor.  et 
Proeulianor,  Cap.  IV,  $  3,   pag.  80  e  ^e^g, 

**)  L.  2,  i  4  D.  h.   t. 

OLflcK,  Comm,  Pandette  —  Lib.  XH.  — >  4. 
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ad  edictum  (da  cui  fe  tolta  la  L.  15  D.  h.  t.)  trntti,  come  Afei- 
CANO,  del  contratto  di  maudato,  risulta  dalle  LL.  8,  10,  12,  14  e 
16  D,  mandati.  Ma  il  fllo  del  suo  ragionameuto  ^  que^tp:  Gome 
si  h  deviate  in  diversi  casi  dalla  regola  del  diritto  comiine  che  il 
mutuj^iite  deve  essere  proprietario  della  cosa  da  darsi  a  mutuo,  ed 
in  ispecie  contro  codesta  regola  si  e  ammesso,  per  equity,  che 
mutuo  possa  formarsi  ordinando  al  proprio  debitore  di  i)agare  ar 
colui  al  quale  si  vuole  dare  a  mutuo,  secondo  che  lo  stesso  Afbicano 
deve  riconoscere  —  cosl,  per  la  stessa  ragione  di  equity,  e  lecito, 
ammettere  die  il  contractus  mutui  si  stringa  per  cio  che  io  con- 
cedo  al  mio  procuratore  di  ritenere  come  ricevuto  a  mutuo  il 
denaro  che  egli  ha  ricevuto  per  mio  conto  dai  niiei  debitori.  Cic> 
risulta  chiaramcnte  dalle  parole  di  Ulpiano:  «  Quod  igitur  in 
duabus  personis  recipitur,  hoc  et  in  eadem  persona  recipiendum 
est ».  —  L'indirizzo  piii  giusto  e  sicuro  e,pertanto,  quello  seguito  dai 
piu  *^),  onde  si  ritiene  che  Africano  decida  secondo  lo  stretto 
diritto  e  quindi  contrariamente  alia  dottrina  piu  equa  accolta  da 
Ulpiano;  la  quale  dottrina  senz^alcun  dubbio  merce  la  consuetu- 
dine  forense  divento  grado  grado  la  dominante  (come  risulta  dalla 
L.  6  Cod.  si  cerium  pet<itur,  4,  2)  e  pertanto  oggigiomo  deve 
prendersi  come  norma  decisiva. 

5)  Quando  io  do  ad  un  terzo  Pincarico  di  sborsare  i)er  mio 
conto  il  denaro  di  cui  altri  mi  ha  richiesto  il  mutuo.  Anche  qui 
si  ^  ammesso  (facendo  eccezione  alia  regola)  che  io  posso  inten- 
tare  contro  chi  ha  ricevuto  il  denaro  la  candictio  mvtuij  come  se 
lo  avesse  ricevuto  da  me.  Qui  non  solo  abbiamo  una  fictio  hrevi» 
manvs,  ma  ci  allontaniamo  dai  principi  anche  in  questo,  che  il 
creditore  acquista  un  diritto  di  obbligazione  mediante  una  persona. 


^')  Lie.  Cl'iacius,  ad  Africanum,  tractat.  Vlll,  ad  L.  84  D.  mandatij. 
17,  1;  Em.  Soarez  a  Ribeira,  Obfterrat.  iurisj  cap.  4  (in  Ger.  Meerman,. 
Xov.  Thes,  iur,  civ.  et  canon.,  torn.  V,  pag.  567);  Casp.  Schifordeghkr^ 
ad  Anton,  Fabrnm,  lib.  II,  tra<*t.  XVI,  quaeat.  5;  Am.  Vinnius,  8e- 
lectar.  luris  Qftaesfion,,  HI).  I,  cap.  40;  Ant.  Schulting,  Thesinm  con- 
troveraar.,  Decad.  XXXV,  th.  3;  Barclaius,  ad  L.  15  D.  h.  t.  in  Otto, 
torn.  Ill,  pag.  "858;  Theod.  Lamb.  Prins,  cit.  Specim.  de  iis  quae  sunt 
siiujularia  in  mutuoj  cap.  2  $  11  e  parecchi  altri. 
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libera.  —  II  risultato  sopraindicato  si  verifica  anche  nel  caso  in  ciii 
talimo  dia  a  prestito  del  denaro  proprio  ad  un  terzo^  a  iiiio  nome, 
ma  senza  mio  incarico,  in  quanto  io  ratifichi  poscia  il  negozio  ; 
che  la  i*atifica  vien  retrotratta  e  si  equipara  al  raandato.  —  En- 
trambi  i  casi  suddetti  ci  presenta  Ulpiano  nella  L.  9  §  8  D.  h.  t.: 
«  Si  nnmmos  meos  tuos  nomine  dedero,  velut  tuos,  absents  te 
«t  ignorante,  Akisto  scribit,  adqiiiri  tibi  condictionem.  Julianus 
quoqne  de  hoc  interrogatns,  libro  decinio  scribit,  veram  esse 
Abistonis  sententiam;  nee  dubitari,  quin  si  meam  pecuniam  tuo 
nomine,  voluntate  tua,  dedero,  tibi  adquiratur  obligatio;  cum  quo- 
tidie  credituri  pecuniam  niiitnam,  ab  alio  i)oscamu8,  ut  nostro 
nomine  creditor  7neu8  et  futuro  debitori  nostri  ». 

Cosi  legge  la  Piorentina.  Or  bene,  tosto  si  vede,  clie  le  parole 
ineu^  et  rion  hanno  senso.  Per  qnesto  gitl  Tobelli  nelPedizione 
sua  osservava  che  in  un  antico  manoscritto  anziche  «  mens  et  » 
trovasi  numeret.  Cotale  lezione  hanno  anche  Haloandbo  e  Bau. 
doza:  e  Bbenkmann  nel  Corpus  iuris  di  GEBArEB  ci  avverte  di 
<li  averla  trovata  in  otto  manoscritti.  Io  posso  aggiungere  il  nosti'o 
<'odice  delle  Pandette  di  Erlangen.  Ghebabdo  Noodt  ^*)  e 
OuGLiELMo  Babclai  *')  dauuo  a  questa  lezione  la  loro  i)iena 
dpprovazione.  Sostanzialmente,  non  si  puo  negare  che  con  essa  si 
ottiene  uri  senso  giusto.  —  Ma  (tUGlielmo  Best  *')  ha  tuttavia 
ritenuta  la  variante  suddetta  come  «  liberior  conjectura  interi)retis 
i'uiusdam  ».  A  suo  giudizio  dovrebbe  leggersi  cosi:  «ut  nostro  nomine 
creditor  mens  del  futuro  debitori  nostro  »:  emendazione  che  egli 
inastifica  in  questo  modo:  «  h.  e.  ut  ille  a  quo  posco  pecuniam, 
<Teditor  meus  futurus  (utpote  qui  me  ex  causa  mandati  habebit 
obligatum)  det  futuro  debitori  meo  ex  causa  mutui,  atque  ita  mihi 
<'ondictionem  acquirat  ».  Tale   emendazione,    assai  discreta,  viene 


*•)   Commeniar.  ad  Dig.,  h.  t.  torn.  II,   Operum,  pag.  276. 

*')  Commeniar,  ad  h.  L  in  Tkes.  iur.  Horn.  Otton.,  torn.  Ill,  pa- 
^na  846. 

**)  Ratio  emendandi  Leges,  cap.  XXV,  $  2,  pag.  372,  edit.  Lips. 
1745,  8. 
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approvata  in  ispecie  da  Isdinga  ^'),  Cocceio  '•)  eNEUHAUS  *'). — 
Xon  ha  avuto  eguale  fortuna  Pemendazione  di  Gothofredo  "),  il 
quale  anzich^  «  creditor  meus  et  futuro  debitori  »  vuol  leggere 
credamus  futuro  debitori  nostro  oppure  credatur  futuro  debitori 
iwstro,  OoccEio  la  respinge,  e  con  Tagione.  «  Neque  enim  integra 
verba  (egli  dice)  per  errorem  inserta  eodici  florentino  alias  accu- 
ratissimo  praesumi  debent  ».  —  Qiiesta  stessa  osservazione  critica- 
l)uo  colpire  anche  la  nuova  congettura  cbe  Guglielmo  a  Teister- 
BANT,  detto  Bilderdyk  "),  ha  comunicato  agli  studiosi:  precisa- 
ment€  vorrebbe  mutate  le  parole  «  creditor  meus  et »  in  creditum 
nnmeret.  Giudichino  i  critici  se  questa  variante  merita  il  nome 
di  «  simplicissima  correctio  »  come  sostiene  chi  la  propone!  — 
lo  darei  senza  paura  la  preferenza  alia  emendazione  di  Besiv 
siccome  la  pid  discreta  se  non  vi  fosse  troppo  contrasto  fra  il 
l)lurale  credituri  ed  il  susseguente  singolare  creditor  meus.  Ma 
tale  contrasto  cade  accogliendo  la  lezione  appoggiata  da  molti 
vecchi  manoscritti,  numeret  in  luogo  meus  et.  Onde,  concludendo^ 
finisco  per  non  esitare  piil  nel  preferire  con  Walch  **)  questa 
congettura  a  tutt^  le  altre.  —  Peccato  che  i  Basilici  qui  ci  ab- 
bandonino  comidetamente!  Riscontriamo  in  essi  il  passo  di  Ul- 
riANO  **),  ma  solo  nel  primo  caso;  Pultima  parte  del  testo,  qnella 
in  cui  c^6  appunto  la  lezione  discnssa,  mancp.,  come  si  vede 
in  cio  che  segue:  « 'Eav  ejxa  vcjxtVjxara  ovofxart' cci>  itaftdayM 
dnovTc^  (jov  xoii  dyvoovvro^,  fJvvidTciLTOLi  $dvziov,  i.  e.  Si  nummo» 
meos  tuo  nomine  dedero  absente  te  et,  ignorantej  mntuum  eontrahitur  »• 
Del  resto  per  cio  che  si  riferisce  al  contenuto  del  t^sto,  non  vi 
ha  dubbio  anzitutto  che  i  giureconsulti  romani  concordano  nel  rite- 


*•)  Diss,  dc  mutnoy  cap.  V,  $  2. 

*•)  lur.  civ.  cotitrov.,  h.  t.,  qu.  10. 

**)  Not.  ad  Bestii  Bation.  emend.  LL.,  pag.  372. 

")  Not.  ad  L.  9  D.  h.  t. 

*')  Observation,  et  Emendation,  cap.  XVI,  pag.  122. 

**)  Introduct.  in  controv.  iuris  civ.,  pag.  503,  not.  *. 

**)  Tom.  Ill,  lib.  XXIII,  tit.  1,  Const.  9  J  7,  pag.  222. 
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nere  che  se  io  conferisco  a  qnalcuno  il  mandato  di  dare  ad  iin  terzo 
del  denaro  a  mutuo  per  mio  cento,  io  acquisto  la  condictio  ex 
muiuo.  Paolo  e  esplicito  sn  qaesto,  quando  dice  nella  L.  2  §  4 
D.  h.  t.:  «  Si  volimtate  mea  tu  des  pecuniam,  miki  a<;tio  acqui- 
ritur,  licet  mei  nammi  iion  fuerint  ». 

Dabbio  suscita  invece  il  secondo  case  contemplato  nella  cit. 
L.  9  §  8  D.:  qnello  cio^  in  cni  talono  senza  mio  mandato  dk  a 
])Te8tito  ad  nn  terzo  per  mio  conto  del  denaro  suo.  EMMANUit^LE 
BoABEZ  A  BiBCiBA  ^*)  non  riesce  a  comprendere  come  qni  merce 
nna  Jietio  brevis  manus  venga  contratto  nn  mutuo  fra  me  ed  il 
terzo  debitore.  Egli  ritiene  pertanto  che  anche  qui  debba  pre- 
8ap{)orsi  che  sia  intervenuto  un  mandato,  e  di  conseguenza  opina 
che  le  parole  «  te  absente  et  ignorante  »  non  si  riferiscano  alia 
forma  del  contratto,  ma  piuttosto  si  debbano  intendere  in  rap- 
X)orto  al  tempo  della  numerazione.  Se  non  che  siifatta  8x>iegazione 
e  evidentemente  forzatii  e  contrasta  col  complesso  del  testo.  In- 
fatti  le  parole  sussegnenti  «  tna  voluntsite  »  mostrano  decisamente 
che  prima  si  trattava  di  un  caso  in  cui  non  era  stato  conferito 
pnnto  rincarico  di  sborso  di  denaro  a  titolo  di  mutuo.  Pertanto 
si  distingua  piuttosto  con  Gebabdo  Xoodt  *")^  a  seconda  che  io 
ratifichi  o  no  il  mutuo  concesso  per  mio  conto  senza  mio  mandato^ 
X>er  conclndere  che  nel  primo  caso  si  forma  un  mutuo  tra  me  ed 
il  terzo  che  ha  ricevuto  il  denaro  a  mio  nome.  Cosi  decideva 
Abistone  ed  a  lui  si  associa  Giuliano.  Pub  darsi  che  non  tutti 
1  giareconsulti  fossero  d'accordo  in  ci5;  ma  senza  dubbio  con  Ulpiano 
qnesta  era  divenut-a  Po]>inione  dominante.  Pel  secondo  caso  (quello 
cioe  in  cui  io  non  ratifichi)  ^  chiaro  che  non  puo  venirmi  imposto 
Pacquisto  di  un'azione  contro  la  mia  volont^.  Pertanto  potn\  agire 
contro  il  debitore  soltanto  colui  che  gli  ha  dato  il  denaro;  d'al- 
tronde,  poiche  quest!  non  aveva  V  intenzione  di  acquistare  per  se^ 


*•)  Observation,  ffirw,  cap.  13  (in  Meermann,   Thes.  iur.  civ.  et  canon, ^ 
torn,  y,  pag.  573). 

*')   Commentar.  ad  Dig.,  h.  t.,  torn.  II,   <)per.,  p»ig.  277. 
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egli  potr^  soltanto  agire,   aequitatis  eaHsa,  con  una  condieUo  cerfi 

Oltre  la  tradizione  —  avvenga  essa  realmente  o  hrevi  manu  — 
si  richiede  natiiralmente,  affinch^  si  abbia  mutiio,  il  concorso  di 
tutti  i  requisiti  necessari  alia  formazione  di  un  valido  contratto  *•). 
Un  errore  cbe  esclude  il  consenso  ^  d'ostacolo  alia  validity-  del 
mutuo  come  a  quella  di  qualunque  altro  contratto ;  vigendo  anche 
qui,  ex)m'e  naturale,  il  principio  «  mutuum,  nisi  inter  consentientes^ 
contrahi  non  potest  ».  Publio  Giuvenzio  Celso  ci  d^  di  questo 
un'applicazione  importante  nella  famosa  L.  32  D.  de  rebus  creditis^ 
12,  1  cbe  i  vecchi  coriimentatori  ")  cbiamano  «  legem  anream  , 
aureisque  litteris  scribendam  ».  Essa  ^  concepita  come  segue: 

«  Si  me  et  Titium  mutuam  pecuniam  rogaveris  et  ego  meuin 
debitorem  tibi  promittere  iusserim,  tu  stipulatus  sis,  cum  putares 
eum  Titii  debitorem  esse:  an  mild  obligarisf  Snbsisto:  siquidem 
nullum  negotium  mecum  contraxisti.  Sed  proprius  est,  ut  obligari 
te  existimem,  non  quia  pecuniam  tibi  credidi  (hoc  enim  nisi  int^r 
eonsentientes  fieri  non  potest)',  sed  quia  pecunia  mea  **)  ad  te  pervenit, 
eam  mihi  a  te  reddi  bonum  et  aequnm  est  ». 

*•)  L.  4  $  1  Cod.,  *i  cerium  petat.  4,  2.  «  Idem,  si  ccflsare  mandatum 
aiiimadverterit,  utilem  tibi  adversus  debitorem  eo  actionem  nomine  compe- 
tere  non  negabit  ».  Vedi  PuiNS,  Diss,  cit.  de  tw,  quae  sunt  singularin  in 
"tnutuo,  cap.  II,  $  12. 

*»)  L.  1  $  3  D.  de  pactis,  2,  14.  «  Adeo...  conventionis  nomen  gene- 
rale  est,  lit  ele^ant-er  dicat  Pedius,  nulhim  esse  contractus,  nuUam  obli- 
gationem,  quae  non  habeat  in  se  convenUonem,,.  ». 

^•)  Vedi  Brunxsmaxx,   Commentar,  Jid  L.  32  h.  t. 

*')  La  liorentina  legge  «  niea,  quae  ad  te  pervenit  ».  Ma  Haloandro 
e  Baudoza  non  hanno  il  quae.  Anche  nel  nostro  Cod,  Pand,  mspt.  Er- 
Jang,,  esso  manca.  E  tale  lezione  mi  sembra  che  meriti  la  preferenza.  — 
lo.  Guil.  Marckart,  in  ProbabiL  receptor.  Lectionum  iuHs  cir.,  pag.  77 
cerca  tnttAvia  di  difeudere  la  lezione  della  Fiorentina,  invocando  parecchi 
pa8si  dei  classici  (Cicero,  de  L.  Agrar.,  I,  c.  4  e  II,  c.  9;  Cicero, 
de  prov.  eonsuL,  cap.  15;  Id.  ad  Atticum,  lib.  VIII,  Ep.  12;  lul.  Caesar, 
de  Bello  civ.  ,  lib.  I  ,  c.  41)  dove  ricorre  simile  costruzione.  Nei 
Ba«ilici,  torn.  Ill,  lib.  XXIII,  tit.  1,  Const.  32,  pagina  228  si  dice: 
«  ^av£iov  ^l^^  oO  (Txtyinij  fivsXvj,  de  [loi  et;  to  ^ouvat  pot,  XJttp  fix  twv  e/xwv  eXa/3i;. 
i.  e.  mutuum  quidem  contractum  non  est,  teneris  tamon  milii  reddere. 
quod  ex  re  mea  accepisti  ». 

o)  V.  811  qnesto  pimto  Pkrxick,  LaheOy  III,  1,  pagg.  222  e  Hog  g 
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Qui  un  errore  nella  persona  «iel  creditore  inipedisce  cbe  sorga 
una  obligatio  ex  mutuo.  II  caso  e  precisiimente  questo:  Sempbonio 
riebiede  a  me  e  poscia  anche  a  Tizio  im  prestito  di  denaro.  lo, 
noQ  avendo  denaro  disponibile ,  acconsento  tuttavia  a  soddi- 
sfarlo  con  iin  capitale  a  me  dovuto  che  ordino  al  mio  debitore  di 
pagargli.  £  da  ritenere  cbe  la  cosa  si  svolga  analogamente  in 
confronto  di  Tizio.  11  mio  debitore  va  realmente  da  Sbmpbonio 
e  lo  assicura  cbe  ricever^  il  denaro  di  cui  abbisogna;  e,  come  era 
d'uso  presso  i  Romani,  cotale  promessa  vien  rivestita  della  forma 
della  stiputaiio,  a  maggior  garanzia.  Inflne,  fedelmente  alia  pro- 
messa, il  mio  debitore  dti  eftettivamente  il  denaro  a  Sbmpbonio. 
Se  non  cbe  quest!  ba  creduto  e  crede  d'aver  a  cbe  fare  col  debitore 
di  Tizio,  anzicbe  col  mio  debitore,  ed  in  tale  opinione  ne  ba  accet- 
tato  la  promessa.  Se  qui  non  fosse  oceorso  errore  nella  persona  del 
creditore,  niun  dubbio  cbe  il  contratto,  in  base  al  princii)io  accolto 
nel  mutiio  della  fictio  brevis  manus,  sarebbe  valido.  Ma  a  cagion© 
delPerrore  di  Sempbonio,  questi  non  ha  concluso  contratto  con 
me,  e  percio  io  non  posso  agire  ex  mutuo  contro  di  lui.  Dovnl 
per  questo  essere  esclusa  qualunque  azione!  Gib  non  sarebbe 
ginsto;  mentre  Sempbonio  ba  pur  ricevuto  il  denaro  dal  mio  de- 
bitore e  percio  e  tenuto  a  restituirlo  e  contro  di  lui  deve  darsi 
azione.  Ma  quale  sar^  quest^  azione f  Gli  scrittori  non  sono  con- 
cord!. Alcuni  *^)  ritengono  si  tratti  di  xm^aetio  mutui  utilise  altri  •^) 
di  una  condictio  indebiti,  altri  di  una  condictio  sine  caxma  "^),  altri 
di  una  condictio  certi  generalin  **),  altri  •*)  di  una  condictio  ex  lege, 


")  PuPENDORF,  Observation,  inr,  unit\,  toin.  II,  Obs.  183  $  2  e  Schmidt 
nel  8110  trattato  sulle  azioni  ed  oceezioni  (Lehrbuch  von  gerichtl.  Klagen 
«.  Mnreden)  confrontato  col  Commentario  fat  to  da  8UO  tiglio  a  questo 
trattato,  vol.  3,  $  766. 

•')  Busius,   Comm.  ad  L.  32  h.  t. 

**)  Barclail's,  ad  L.  32  e  Desid.  Hrraldus,  De  rerum  iudicatar,  auc- 
toriUUe,  lib.  II,  cap.  23,  $  7  (in  Ev.  Ottonis,  Thes.  iur.  Rom.^  toin.  II, 
pag.  1270). 

•*)  Brkuxing,  Qiioest,  iuris  controw  an  mutuum  contrahi  possit  inter 
ignorantesj  Lipsiae,  1772  $  7. 

••)  Cosi  rappeilano  Wolfg.  Adam.  Lauterbach,  in  Commentat.  in  X. 
8i  me  et  Titium  XXXll  I),  de  reb.  credit.  Tubingae  1673  e  Died.  Gotth 
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altri  ^')  di  una  actio  in  factum,  ed  altri  infine  **)  di  una  actio  de 
in  rem  verso  utilut,  A  mio  giudizio  si  pub  chiamarla  con  Westen* 
BERG  •*)  una  condictio  ex  L,  32  2>.  ds  rebus  creditis,  oppure  oon 
Giovanni  Lodovico  Conradi  '•)  condictio  luventiana  dal  nome 
del  giureconsulto  cui  appartiene  la  L.  32  cit.,  GiuvENZio  Gelso  p). 

§  780. 
Seed  in  quanto  il  contratto  di  mutuo  implichi  un'alienazionef 

II  concetto  stesso  del  mutuo  ci  mostra  che  in  tale  contratto 
viene  trasferita  alPaccipiente  la  propriety  della  cosa  corporale  che 
^li  fu  dat^i;  e  cio  fe  provato  puranco  dai  testi  piil  addietro  (§  777) 
citati,  in  modo  da  non  lasciare  alcun  dubbio.  Anche  i  Basilici^') 
dicono  espressamente :  «  to  Sk  $dvzioy  iierccri^yj'ii  ^triioreiav  i.  e. 
mutuum  atitem  dominium  transfert  ».  E  di  qui  cava  Giustiniano 
la  differenza  fra  mutuum  e  commodatum.  Infatti  nel  comodato  si 
concede  gratuitamente  ad  un  altro  soltanto  I'uso  determinato  di 
una  cosa  ed  in  guisa  che  Paccipiente,  ftnito  Puso,  debba  restituire 
la  medesima  ricevuta.  Pertanto  qui  Paccipiente  non  ^  tenuto  per 
il  caso  fortuito,  come  il  mutuatario  '*)  il  quale  fa  la    restituzione 


EcKH.VRD.  in  Diss,    de   condicHone  ex  L.   32  I),   de  reh.    credit.,  Lipsiae 
1729. 

*^)  Hachow,  Tr.  de  action.,  Diss.  IV,  Th.  24. 

*•)  Leyser^  Meditat.  ad,  Pandect,,  Specim.  CXXX,  medit.  8. 

•*)  De  causis  obligationum,  Dissertat.  Ill,  cap.  2-5,  70. 

'")  De  luventiana    condictione,  qune  est  in  L.  32  D,    de  rebus  creditis^ 
Marburgi  1774,   8. 

'')  Tom.  HI,  lib.   XXIII,  tit.  I,  Constit.  2,  J  »,  pag.  220. 

■')  Talvolta  il  pericolo  della  perdita  eventualo  passa  a  chi  riceve,  an- 
corche  il  contratto  di  mutuo  non  si  sia  ancora  formato.  Di  ci6  contiene 
esemp!  Pintereasante  L.  4  D.  de  reb,  credit.,  12,  1:  «  Si  quis  nee  causam, 
nee  propositum  foenerandi  habuerit,  et  tu  cmturus  praedia  desideraveris 
mutuam  pecuniam,  nee  volucris  creditae  nomine,  antequam  emisses,  su- 
flciiiere.  atqne  ita  creditor,  quia  nee«ssitatein  forte  proficiscendi  habebat, 
deposuorit  apud  to  hanc  eandem  pecuniam,  ut,  si  emisses,  crediti  nomine 


p)  II  valore  di  tale  affermazione  h  cbiaritu  in  appendice. 
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non  in  s^iecie,  ma  in  altrottanto  dello  stesso  genere  e  della  stessa 
<[nalit^.  II  §  2  I.  quib.  nwd.  re  contrah,  ohligatio,  3,  14  dice :  «  !» 
<'!ai  res  aliqiia  ntentla  datur,  id  est,  commodatur,  —  ab  eo  qui  mutuum 
accepit;  longe  distat:  namque  non  ita  res  datur,  ut  eius  Jiat,  et 
<>b  id  de  ea  re  ipsa  restituenda  tenetur  ^').  Bt  in  quidein,  qui  mu- 
tuum ae<;epit,  si  quoHbet  fortuito  easu  ainiserit,  quod  accepit :  ve- 
luti  incendio,  niina,  naufnirgio,  aut  latronuin  hostiumve  incursu: 
nihilominus  obUgatus  remanet.  At  is^  qui  utendum.  accepit,  sane 
4iuidem  exactam  diligentiam  cnstodiendae  rei  praestare  iubetur,  — 
sed  propter  maioreni  vim  maioresve  casus  non  tenetur,  si  modo 
non  ipsius  culpa  is  casus  intervenit*.  —  E  poicli6  il  trasferhnento 
4lella  propriety  a<l  un  altro  si  dice  alienatio  in  senso  giuridico 
<«  Est  enim  alienatio  omnis  actus,  per  quern  dominium  trasfertnr  » 
<*ome    dicono    gli    imperatori    Severo    ed    Antonino    nella    L.  1 


<»b]igatnf«  esses,  hoc  dt»poRitiim  j>ericnlo  est  eius,  qui  snscepit.  Nimi  vt 
<iai  rem  veiidendrtiii  wceperit,  vt  pretio  vteretnr,  iH*ritMilo  siio  rpiii  lia- 
}jebit  ».  Pero  in  qiiesto  passo,  confonne  alia  L.  11  pr.  D.  li.  t.,  hisogiia 
distingnere  a  seconda  che  riiiteiizioiie  di  dare  a  luutiio  fix  la  sola  ra- 
gione  per  la  quale  ho  dato  la  cosa  a  Tizio  perclie  la  veudesse.  od  iiivect* 
la  cosa  si  trovava  giA  presso  di  ine  per  esHcre  veudiita  ed  j(»  soltant-i> 
dichiaro  a  clii  la  riceve  che  potrj\  tenere  a  titolo  di  nuitiio  il  df^iaro  che 
lie  ricaveni.  Soltanto  iiel  primo  caso  chi  riceve  la  cosa  ne  sopporta  il 
•<laTino  qitanilo  la  cosa  stessa  perisca  casnalnieiite  prima  della  veiidita  ; 
uientre  iiel  secondo  casi>  deblM)  io,  clie  la  do,  s(»pportaie  il  dainio.  Ecco 
infiitti  la  L.  11  cit. :  «  Quod  si  lancein,  vel  niaswiiii  sine  tiia  culpa  jier- 
dideris  prins,  qnam  venderes,  utrnni  milii,  an  tibi  i)erierit,  quaestionis 
-est?  Mihi  videtur  Nervae  distincHo  veinssima,  existiniantis,  nmltnni  in- 
teresse,  renalem  habui  hanc  lancem  vel  inattgam,  nee  ne  :  nt  si  venaJem 
habni,  mihi  perierit,  qneniadmodum  si  alii  dedisseni  vendendani  :  qjitod 
*i  non  fui  proposito  hoc,  ut  vendereni,  sed  haec  cauna  fuit  veMlendi,  vt 
in  ntererh,  tibi  earn  periisse ;  et  niaxinie,  si  sine  nsuris  credidi  ».  C'tV. 
Franc.  Dl'areni,  Commentar,  in  h.  tit.  Pa/irf.,  cap.  8,  Opennn^  pag.  891, 
L'lr.  HiTBKBi,  Eutiomia  Roman,,  lib.  XII  ad  L.  11  I),  de  reh,  credit., 
pag.  467  e  Ant.  Schulting,   Thes.  controversar,  Dec.  XXXV,  'J'h.  5. 

"")  Thkophilus,  in  Paraph,  graeca,  ad  h.  J  2  spiega  questa  diffe- 
renza  ancora  iiiii  chiaramente  quando  dice:  "to  uivyao  5avft7fAa  uctxtc^/jt* 
^«TffOT€iav,  TO  8t  xouuoHrov  oO  pfTaTt5v?<Ti"  xat  ^ci  tovto  tvj  toO  irpiyuixroi 
OLTTorz-zxTTaTtt  xpy.rtirxi  6  y^pyivifjitvoi.  i.  e.  «  Mntuum  enini  transfer t  domi- 
nium, at  Commodatum  non  tiansfert:  atque  ideo  commodatarins  ad  ipsius 
rei  restitutionem  tenetur  ». 

Gll'ck,  Comm.  Pandette  —  lAh.  XTl.  —  5. 
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Cod.  de  fundo  dotalij  5,  23),  abbiamo  I'  indiscutibile  eonsegiienza 
che  un  mutno  valido  imi)lica  la  plena  alienazione  della  cosa.  Le 
foiiti  stesse  i)oi  lo  dicono  espressamente  in  piii  hioglii.  Cosi  qiiando 
Tiiolo  nella  L.  16  D.  h.  t.  vaole  insegnarci  che  riguardo  al  de- 
naro  inesso  in  comune  eiascnn  socio  i)otr&  dare  a  iiiutuo  la  pn)]>ria 
parte,  ma  non  anclie  la  somma  comune  a  meno  che  gli  aitri  8<H*i 
non  vi  aceonsentano,  giustifiea  in  tal  modo  la  sua  at)erniazione<^ 
«  quia  suae  partis  tantum  alienationem  habuit  »;  ed  AFRicA^io- 
dice  nella  L.  41  U.  b.  t.,  «  Quas  vero  pecunias  ipse  credidisset^ 
eas  non  ex  maiore  parte,  quam  ex  qua  ipse  lieres  sit,  aUenataK 
esse.  Nam  et  si  tibi  in  hoc  dederim  nummos,  ut  eos  Sticho 
credas,  deinde,  mortuo  me,  ignorans  dederis,  accipientis  non  fades ^ 
Xeque  enim  sicut  illud  receptum  est,  ut  debiiores  solventes  ei 
liberentur,  ita  hoc  quoque  receptum,  ut  credendo  nummos  (flif- 
7iaret  ».  Si  aggiunga  la  testimonianza  di  Giustiniano  nel  §  :i 
1.  qvih\ts  alienare  licet ^  2,  8  dove  e  detto:  «  Xunc  admonendi 
sumus  neque  pupillum  neque  pupillam  rem  ullam  sine  tutori.s. 
auctoritate  alienare  posse.  Ideoque  si  mutuam  pecuniam  sine  tutoris. 
auctoritate  alicui  dederit,  non  contrahit  obligationem,  quia  pee^i- 
niam  non  facit  accipietitis  ». 

L'alienazione  pero  si  a])plica  soltanto  alia  cosa  individuale  che 
nel  mutuo  \ien  rimessa  ad  un  altro,  non  alia  quantit:\  ml  al  ge- 
nere;  che  il  creditore  conserva  il  diritto  ad  una  eguale  (luantitiu 
In  nipporto  a  cio  Ulpiano  dice  nella  L.  213  §  1  D.  de  rerbor^ 
signif.f  50, 16:  «  Aes  alieiium  est,  quod  nos  alii  debemus:  Aes  suuni 
est  quod  aliis  nobis  debent  ».  B  cosi  si  risolve  la  controversia 
sortii,    fra  Salmasio  '*)    ed    i    suoi    avversari    Carlo  Annibale. 


"'*)  Salmasius,  precisamonte,  dapprima  iiel  kuo  libro  de  Usuris^  \a\^\, 
HjvtHv.  1638,  ^  po8cia  nella  pi-efazion©  del  »\\o  trattato  De  modo  «*«- 
rarum  aveva  mefiso  iniianzi  una  nuova  opinione,  cio^  che  col  mutuo  non 
avveniHse  umi  alienazione ;  la  quale  opinione  voile  iuoltre  dimo^trarc*  piii 
anipiamente  in  una  speciale  DiatHba,  in  mvtuo  non  fieri  alienationrm 
8otto  il  pseudoniino  Alex,  a  Massalia  dom.  de  sancto  Lupo,  Leidae 
1640;  ed  inHne  rispondeva  ancoi*a  alle  ragioni  addotte  contro  di  hii,  iu 
una  nionografla  intitolata  IHsquisitio  de  mvtnoj  qua  probatur  non  esse  alit- 
nationem,  Lugd.  Hatav.  1645 ;  Benza  dii-e  degli  scritti  successivi,  sempre^ 
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FABROTO     ''),     GlAW     GlACOMO     WiaSfiNBACH     '•),     ClPRlANO     Re- 
•GNEKI    "),    POLICARPO    SENGEBEBGEB    '•),    GUGLIELMO   GOESIO    ") 

•e  Giovanni  Ottone  Tabor  ••),  sul  panto,  se  il  mutiio  contenfra 
o  no  un-alienazione.  L'argomwito  principale  invocato  da  Salmasio  — 
]>rec'isaTnente*  la  L.  55  D.  de  solutionibus.,  46^  3,  la  quale  dice  : 
-€  Qui  sic  solvit,  ut  reciperet,  nonliberatur:  queinadmodiun  uon  alie- 
nantur  nummi,  qui  sic  dantur,  ut  recipiantur  »  —  ^  proprio  qnello 
<li  minor  x)eso.  Infatti  il  complesso  del  testo  mostra  come  in  esso 
lion  si  tratti  panto  di  mntuo,  nia  bensl  del  x)a«:ainento  di  uu 
nlebito,  fatto,  come  capita  talvolta,  solo  dicis  causa,  onde  il  debitore 
non  rimane  liberato.  Per  di  piu,  Ulpiano  qui  non  dice  «  non 
^dienari  nummos,  qui  sic  dantur,  ut  pro  Us  alii  elusdem  generis  et 
-fliUiUtatis  reddantur  >►  come  avviene  nel  nuituo,  ma  invece  «  non 
<iUennri  nummos,  qui  sic  dantur,  ut  rempiantur  ».  Pertanto  qui  si 
tratta  di  ipsa  nummorum  corpora  che  ho  dato  ad  un  altro  ad 
<?sempio  i)erche  ne  faccia  mostra  e  che  egli  pertanto  deve  resti- 
tuirmi   in  specie.  Qui  non  ]m6  esserci  in  alcuna   guisa   qiiestione 


3i\i\\o  stesso  nrgoinento,  rivolti  da  Salmasio  contro  Kinpoli  siioi  iivvcr- 
a«ari  e  preciftainente  contro  Heraldus,  VVissrnbacii,  Grosirs  e  Sencjkbkh. 
Vcg^si  Ger.  Merrhann,  Praefat.  Tomi  III  Thesauri  iur,  civ.  et  canon., 
|>ag.  5  e  Hegg. ;  Mart.  Lipenii,  BibUoth.  in  rid,  cum  Snpplem.  Scirorr 
V.  Mutiimii  an  ftit  alienatio  f  e  Waix;h,  Introd.  in  controv.  iur,  cii\,  pa- 
<rma  497. 

")  Epistola  de  mntuo^  Lngd.  Batav.  1645,  8,  Eiusdeh,  UepUcatio 
-adrersus  CI.  Salmasii  reptttationem,  in  qua  mutnum  alienaiionem  esse 
4intendiiur  (in  Ev.  Ottonis,   Thes.  iur.  JiVin.,  Tom.  Ill,  pag.  1242  e  Keg.). 

'*)  Diatriha  de  muino  esse  alienationem  eiusque  vindici(Cj  Franequera*, 
1660,    12. 

'■)  P.  Cunati  sententia :  mutnum  esse  alienationem^  adversus  Salmasium 
^lefensa  a  Cypriano  Kegnkri,  Lngd.  Batav.,  1640,  Kiu8i>em,  Propemticon 
•ad  Salmasium,    Ibid.  ood. 

*•)  IHsceptatio  de  mntuo  adversus  CI.  Salmasii  novum.  do(jma,  Lutotia*, 
1646  (in  Crer.   Mrerman,   Thes.  iur.  civ.  et  canon,,    'I'oni.  Ill,    pag.    369 

'•)  Vindieiue  pro  recepta  de  mutui  alienatione  sententia,  Lngd.  Batav., 
1646,  8  rec.  Halae,  1768. 

■•)  Eedarguitio  Elenchorum  Salmasii  de  mntuo  (Adj.  Eiusdem,  Tractatih. 
4tynopt.  trib.  de  iure  socidae  etc.  Argentorati  1646,   8,  pag.  353  e  »e.gg.). 
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di  alienazione,  percli^  il  negozio  h  an  commodatum  *").  Infine,  bt 
differenza  che  fa  Salmasio  tra  trasferimento  .  deUa .  proprietA  e 
alienazione,  ammettendo  il  prime  hel  mutuo  ma  non  la  secouda 
per  cio  che  il  mutuatario  6  tenuto  a  restituire  un  giomo  altret- 
tanto,  rivela  come  egli  sia  stato  giiidato  alia  8ua  tesi  da  concetti 
falsi ;  e  cio  banno  gi^  a  sufAcienza  dimostrato  Cobnelio  van 
Bynkkrshoek  "),  Antonio  Schulting  "),  van  Isdinga  *% 
Ernesto  Federico  SchrOter  **),  Cristiano  Teofilo  Einert  **> 
e  Tkodoro  Lamberto  Prins  *'). 

§  781. 
Chi  pud  dare  a  mutuo  i 

In  base  al  principio  cbe  il  mutiio  iinplica  la  plena  alienazione  della 
cosa  ^nntuata,  alia  domanda  «  cbi  puo  dare  validament'C  a  mutuo!  » 
si  rispoude:  Puo  dare  a  mutuo  8oltanto  il  ])roprietario  che  ba 
bi  libera  disposi'zione  dei  siioi  beni  "*),  o  altrimenti  cbi  e  autoriz- 
zato  alPalienazione  di  cose  altrui,  come  p.  es.,  un  procuratore  del 
l)roprietario  o  il  tutore  o  curatore  "•).  Donde  deriva: 

I.  (]be  le  persone  soggette  a  tutela  od  a  ciiratela  e  pertanto 
non  aventi  facolt^  di  alienare  non  possono  dare  a  mutuo  senza 
I'aiFprovazione  del  loro  tutore  e  curatore.  Tali  sono: 


")  CuiAcirs  in  Jul,  Paul,  ad  L.  2  pr.  D.  de  reb.  credit,  e  8('nrLTix<;» 
Theft,  contror.,  Decad.  XXXV,  Thes.  10  i.  f. 

")  OpnficuL  de  rebus  mancipi  et  nee  mandpi,  cap.  IX  circa  fin.  (in 
Op^tscul.  Liigd.  Batav.,  1719,  pag.  134). 

•')  Jurispi^d.'  Anteiustin,,  pag.  147. 

•*)  ]>iHS.  de  mutuo,  cap.  IV  (in  Oblricus,  Thes.  nov.  DUsertat.  iurid. 
Jielffie.,  vol.  I,  torn.  I,  pag    140  e  segg.). 

•*)  J)Mffert.  de  alienaiione  in  mutuo,  contra  Sdhnasium.  Jenae,  1675. 

•*)  Proijr.  de  definitione  alienationis ,  qua£  in  mutuo  feri  divitur » 
Li'p»iac>,  1772.  * 

•^)  IHsB,  de  iisy  quae  sunt  simjularia  in  mutuo,  cap.  ^,  pag.  31  e  w»gg. 

•")  L.  2,  M  I),  b.  t..    HoFACKEU,  Princip.  inr.  civ'.,  torn.  III.  $  186H. 

*«)  L.  2  Cod.,  per  quas  personas,  4,  27,  L.  26,  D.  b.  t.,  Vokt,  Com- 
mentar.  ad  Pand.,  h.  t.,  J  7. 
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1)  I  pupiUL  Di  questi  Gaio  dice  nella  L.  9  pr.  U.  de  auetor^ 
et  consens.  tutor.y  26,  8:  «  Pupillus  credendo  obligare  sibi  non 
potest,  qnia  sine  tntoris  auctorite  nihil  alienare  i)ot^ftt  ».  Analo- 
^mente  Teofilo  '•):  «  6  7;gijt:iXao^  ri  yj  ncuniAAa  sv  SvvaLvran, 
ixTtcuiu  TOL  oiTteioL  r.pfiy^ctxcL  sine  tutoris  auetoritate,  $i  o  oxfik  e 
^aLvnl^o\jiiv.  i.  e.  Pupillus  vel  pupillares  siias  alienare  neqaeunt  sine 
tntoris  autoritate;   qiiare  nee  mntuum  dant  ». 

2)  /  tninoru  Ildiritto  romano  per  qaesti  distingue,  a  seconda 
elie  iianno  nn  curatore  o  no.  Sol  tan  to  nel  ])rinio  ca^o  essi  sono 
eqiiiparati  ai  pupilli,  mentre  nel  secondo  [>ossono  dare  validamente 
a  mntno  *').  Ma  poich^  cotale  diversity  di  trattamento  si  col - 
lega  a  cio,  cbe  secondo  il  diritto  romano  ai  ininori  non  puo  im- 
liorsi  contro  il  loro  volere  nn  curatore  •')  e  questo  fu  mutato 
nelle  nostre  leggi  tedesche  "),  la  distinzione  suddetta  oggi  non  vale 
pill  ed  in  via  assoluta  i  ininori  sono  trattati  secondo  cbe  dianzi 
fii  detto  pei  pupilli  '*). 

3)  I  prodighi  dichiarati  gindizialmente  tali  *^). 

4)  I  pazzi  ••). 

II.  Obe  non  si  possono  dare  a  mntuo  deiiari  altrui  senza  il 
eonsenso  del  proprietario  *^).  Kemineno  un  socius  pub  dare  a 
mntno  senza  il  eonsenso  degli  altri  socii :  il  mutuo  non  puo  esser 
valido  cbe  per  la  sua  parte;  dicendo  Gaio  nella  L.  68  pr.  1). 
pro  socio,  17,  2:  «  Xeino  ex  sociis  plus  paHe  sua  yote&t  ialienare^ 


••)  Paraph r.  graeca  ad  Lib.  II,  tit.  8,  $  2. 

•')  L.  8  Cod.  de  in  integr.  restit,  minor,,  2,  21  [22],  Vedi  ab  Isding.v^ 
Diss,  de  mutuo,  cap.  V,  $  9. 

»')  $  2,  I.  de  curator.,  1,  23. 

»^)  Becesso  deirimpero  a.  1548  e  1577,  tit.  32. 

•*)    Lauterbach,   Colleg.  thcor.  pract.  Fand.,  h.  t.,  J  14,  u.  3. 

»^)  L.  6,  D.  de  Verbor.  Obligat.,  45.  1.  Vedi  Federico  Hoppk,  Ver- 
such  die  Lehre  von  juridischen  Yerschwendern  syst.  w.  critiseh  su  hearbeiten 
[Saggio  di.\tna  elaborazione  ^istcuiatica  e  critica  della  t>eoria  Biii  prodighi] 
Giefwen  u.  DaiiuBtadt,  1803,  J  8. 

•*)  L.  12  D.  h.  t;,  L.  24  D.  d^  obligat.  et  action,  44,  7.  Vedi  Em.  Me- 
RiLLii,    Commentar-,  ad  L.  12  D.  h.  t.   (in  Orro,  Umi.  Ill,  pag.  668). 

»')  L.  13  pr.  e  J  1  D.  h.  t. 
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etsi  totornm  bononim  socii  sint  ».  Ma  piiJ  direttamente  si  riferi- 
scono  a  qtiesto  piinto  i  segaenti  passi: 

L.  13  §  2  D.  de  reb.  credit,  12, 1 :  «  Nam  et  si  communes  tibi 
numuios  credidero  centum,  posse  me  quinquaginta  condicere,  libro 
octavo  quaestionum  Papinianus  scribit;  etiamsi  singula  corpora 
communia  fuerint  ». 

L.  16  D.  eodem:  «  Si  socius  propriam  pecuniam  mutuam  dedit, 
onmimodo  creditam  pecuniam  facit,  licet  caeteri  dissenserint.  Quodsi 
eommunem  numeravit,  non  alias  creditam  efficit,  nisi  caeteri  quoqne 
consentiant:  quia  suae  partis  tantum  aUenationem  habuit  »  '*). 

L.  94  §  1  D.  de  solutionib,,  46,  3:  «  Sin  autem  communes  num- 
mos  credajn,  aut  solvam :  confestim  pro  parte  mea  nascetur  et  actio 
et  liberatio:  sive  in  singulis  nummis  comuuinionem  pro  indiviso 
quis  esse  inteUigat,  sive  in  pecunia  non  corpora  cogitet,  sed  quan- 
titatem  ». 

In  base  a  quanto  abbiamo  detto  se  il  mutuo  fu  concluso  da  clii 
non  aveva  la  capacity  d'alienare,  il  contratto  e  nullo  e  la  pro- 
prietAp  non  trapassa  alF  accipiente.  — Pero  in  seguito  il  contratto 
puo  diventai'  valido  per  via  di  consumazione  o  di  usucapione  e 
quindi  puo  aver  Inogo  Vactio  mutui  contro  Paccipiente.  Se  non 
clie  su  questo  non  sono  d'accx)rdo  gli  scrittori;  e  pertanto  conviene 
clie  esaminiamo,  anzitutto,  i  testi. 

§  2.  l.quib  alienare  licet,  2,  8:<<]S"unc  admonendi  sumus  neque 
pupilhim  neque  pupiUani,  rem  uUam  sine  tutoris  auctoritate  alie- 
nare  posse.  Ideoque  si  mutuam  pecuniam  sine  tutoris  auctoritate 
alicui  dederit,  non  eontrahit  obligationem,  quia  pecuniam  non  facit 
accipientis  ;  ideoque  vindicari  nummi  possunt,  sicubi  exstant.  Sed 
si  mutui,  quos  mutuo  minor  dederit,  ab  eo,  qui  accepit,  bona  fide 


•")  Em.  Merillius,  Obnervat.,  Lib.  VII,  cap.  21  esauiina  qui  diftiisa- 
inente,  8e  qiiesta  L.  16  debba  intendersi  relativa  ad  una  societas  omnium 
bonorum  c»ppure  ad  una  societas  partis  honornm :  ed  inclina  per  la  prima 
ipotcai,  aiiooi*clLe  la  Heconda  »i  adatti  molto  nieglio  al  significat'O  delle 
])arole  del  testo.  Tale  questione  qui  non  ci  interessa,  e  percio  possiamo 
lasciarla  conipletamente  da  parte.  V.  van  Isdinga,  Diss,  cit.,  Cap.  V,  $  1. 
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conisumti  sunt,  condici  possnnt:  si  mala  fide,  ad  exhibe^idtim  de  liis 
agri  iK>test  ». 

L.  11  §  2  D.  de  reb,  cred.,  12,  1:  «  Si  fugitiviis  seivns  luiiniiios 
tibi  crediderit,  an  condicere  tibi  doniinus  i>os8it,  quaeritur?  Et 
<|uideni  si  servns  mens,  cui  concessa  est  peculii  adniinist ratio,  cre- 
diderit tibi,  erit  miitua.  Fugitivns  autem,  vel  alius  servus  contra 
voliintatem  domini  credendo,  nan  facit  accipientiH.  Quid  ergof 
Vindieari  nnmmi  possunt,  si  extant;  aut  si  dolo  lualo  desinant 
possideri,  ad  exhibendum  agi,  Quodsi  sine  dolo  nmlo  consunisisti^ 
condici  tibi  poterunt  ». 

L.  12  eodem:  «  Si  a  furioso,  cum  euui  eompotem  mentis  esse 
patares,  pecuniam  quasi  mutuam  acceperis,  eaque  in  rem  tuam 
versa  ftierit,  condictionem  furioso  adquiri,  Julianus  ait:  nam  ex 
quibns  causis  ignorantibus  nobis  actiones  adquinintur,  ex  iisdem 
etiam  furioso  adquiri.  Item  si  is,  qui  servo  erediderat,  furere 
coeperit,  deinde  servus  in  rem  domini  id  verterit,  condici  furiosi 
nomine  ]x^sse.  £t  si  alienam  pecuniam  credendi  causa  quis  dederit 
deinde  furere  coeperit,  et  consumtu  sit  ea  pecunia,  condictionem 
furioso  adquiri  ». 

L.  13  pr.  e  §  1  I),  eodein :  «  Nam  et  si  fur  nummos  tibi  credendi 

« 

animo  dedit,  accipientis  non  facit,  sed  consumtis  eis  miftcitnr  con- 
dictio.  Onde  Papinianus  libro  octavo  quaestionuin  ait:  Si  alienor 
nummos  tibi  mutuos  dedi,  non  ante  inihi  teneris,  qtiam  eon  con- 
suwseris.  Quod  si  per  partes  eos  consumseris,  an  per  partes  tibj 
condicam,  quaeritf  Et  ait  condicturum,  si  admonitus  alienos  nummos 
fiiisse,  ideo  per  partem  condico  qua  nondum  totos  consumtos  com- 
liereram  ». 

L.  19  §  1  D.  eodem :  «  Si  pupillus  sine  tutoris  auctoritate  credi- 
derit, aut  solvendi  causa  dederit,  conHumtn  pecunia  condictionem 
habet  vel  liberatur:  non  alia  ratione,  quam  quod  facto  eiun  inteUi- 
gentur  ad  eum,  qui  aeceperit,  pervenisse.  Qua  propter  si  eandem 
Iiecuniam  is,  qui  creditum  vel  in  solutum  acceperat,  alii  ])orro 
in  creditum  vel  in  solutum  dederit,  eonsumta  ea,  et  ipse  ptipillo  obli- 
gatur,  vel  eum  a  se  liberabit;  et  eum,  qui  [cui]  dede^^it,  obligatum 
habebitj  vel  se  ab  eo  liberabit.  Nam  omnino,  qui  alienam  pecuniam 
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eredendi  causa  dat,   consumta    ea,    habef  obligatum   eum,   qui   acce^ 
perit  ». 

In  base  a  tiitti  qnesti  passi,  dobbiamodistingnerei  seguenticasi: 

1)  II  denaro  si  trova  ancora  in  natiira  presso  Paccipiente.  In 
tal  caso  potrsi  venire  riven dieato  dal  x)roprietario  (o  dai  suoi  pre- 
l)osti),  e  cio  sia  Tareipiente  in  buona  fede  od  in  mala  fede.  Obe 
se  pero  Paccipiente  ne  ha  acquistato  la  proprietfi  per  via  di  nsii- 
oapione,  non  vi  sarA,  piil  luogo  alia  saddetta  rivendicazione,  nia 
invece  all'a^f/o  mutui  contro  il  debitore  '*). 

2)  II  denaro  e  stato  consuniato,  cioe  o  fu  speso  o  niescolato  col 
denaro  proprio  delPaccipiente  in  modo  da  non  poterne  venir  pin 
distinto  '"").  Qui  convien  fare  una  suddistinzione: 

a)  II  denaro  f  u  consumato  in  buona  fede  dalFaccipiente.  Vi  sam 
luogo  certamente  ad  una  azione  personale  di  ripetizione  poichi* 
lo  dicono  tutti  i  testi  dianzi  addotti.  Ma  die  azione  san\f 

Molti  ')  dicono  cbe  si  tratta  del  la  condictio  sine  causa  y  perelii* 
il  mutuo  in  se  stesso  e  invalido.  Altri  ')  credono  ad  una  speeiale 
condictio  de  bona  fide  consumtis  o  de  bene  depensis,  £2  da  ritenersi 
invece  che  si  tratti  semplicemente  delV a^tio  mutui;  ]>erche  la  oom- 
jtumtio  bonae  fidei  fa  che  si  veritichi  la  condizione  d'esistenza  del- 
V actio  mutui^  cioe  I'acquisto  della  x>roi)rietii  ex  causa  mutui  *). 


•*)  Vedi  Franc.  Duarkni,  Comnientar.  ad  htnic  Tit.  Pand.^  Cap*  2  in 
fin.  (in  Operib.,  pag.  881)  e  Thibaut,  Sffat.  des  Pand,  Ilechfit^  vo- 
lume II,  $  887. 

'•")  li.  78  D.  de  solution.,  46,  3.  In  generale  ri  dicono  commmatc'  le 
<'08e  fniigibili  non  solo  quando  Riano  8tat<*  godiite  o  alienatt*,  m»  anclie 
qnando  Riano  Htate  confiiRe  colle  cose  di  chi  le  lia  ricevuto  in  modo  da 
non  pot^^r  essci'e  piii  separate  e  indi vidua lizznte  o  siano  staU*  traRformate 
in  gnisa  da  non  poterni  piii  rimottere  nclla  forma  primitiva.  Vedi  Am. 
ViNNii,   Comment,  ad  ^  2  /.   ^m//>.  alien,  licet,  n.  2. 

•)  Ger.  XooDT,  in  Commentar.  ad  l>i(f.,  h.  t.,  pag.  273,  Vour.  Rit- 
TERSHUSius  in  Coinm.  ad  ^  2  I.  qiiib.  alien,  licet,  pap.  218,  Hub.  Gi- 
iMiANii's,  Comm.  ad  §  2  I.  qnib.  alien,  licet,  Hopfnkr,  in  Commeniar. 
^  767,  HoF ACKER,  Princ.  iur.  civ.  R.  G.,  torn.  III.  $  186H,  not.  e,  e  pa- 
recclii  altri. 

')  Vedi  POttmann,  Adversar.  iur.  unir.,  lib.  II,  c.  4,  KMMixmiArs  ad 
CoccKii,   luH.  cir.  controv.,  lib.   XIV,  tit.  6,  Qii.   13,    not.  4. 

')  Vedi  la  parte  VIII  di  questo  Comn^entario,  I  s.izione,  ^  578,  \^\%.  93 
[ed.  it.  lib.  VI  pag.  89]. 


DE    REBUS   OREDITIS  41 

Questo  si  ricava  dagli  argomenti  che  seguono: 

a}  Teofilo  nelia  sua  Parafrasi  greca  al  §  2  I.  quibtLS  alienare 
licet  2,  8  dice:  ei  ik  x^ehliByi^av  bona  fide,  rcvriciri  tou  iavetaaixevcv 
yoyit^x'^zo^  i(fYll5ou  eivatt  rov  Solvbijclvzol^  tot6  it  inrem  y.rjtl^jB'an  oif 
i-jvazoLty  ovik  yap  (fOLtyo'jzat  oi  )/Gvtiiiot'  ovre  (ir,v ad  exhibendum,  inei^r, 
cvik  y^p'jTzzoyTai  oi  voi/^ikGi^  ou$e  fiiiv  mala  fide  i&ioLTzdvrivzan.  rt  gvv 
yvjyiitzoLiy  iva  yLYj  to  vizep  rov  TicvniXkou  tiivjty^^kv  voiki^ov  evpeBr, 
TpcKouLcvo}/  £t^  ^Xd^rjv  flcyTcO,  xaS'o  ovoeiiia,  awrol)  itapiytzan  dyr»iyr, 
SK  zw  yopityLov  Jtavovojv ;  kon:6v  io^ri^ezai  aOzo)  6  y.or/dix,ztrioq.  y.afLl 
oTzep  cvY.  BTZGiri^zv  Y,  zoyy  y^pyjyLoirov  dnapL^ii/jyii,  zovzifizt  to  av- 
'jzftvcLi  zo  itxT/etiULXf  aolI  yevii^oLi  zov  $aLvei7iX(ievov  vnevS'vvov  roj 
y,Gviticziztrj)^  ZGiiZo  i:oui  ri  bonae  fidei  ictuxvyi.  zixzezat  yip  xa:/- 
rav3-a  6  y.Gy^iy.ziziGi  i.  e.  «  Quod  si  bona  fi>de  consumti  sint,  id  est 
patante  eo,,  qui  accepit,  ])uberem  esse,  qui  dedit,  tunc  in  rem 
actio  moveri  nequit,  neque  enim  extant  nuinmi ;  neque  ad  exhi- 
bendum,  quia  neque  oecultantur  nummi,  neque  mala  fide  consumti 
snnt.  Quid  igitur  fiet,  ne  ius  pro  pupillo  introductum  inveniatur 
conversuni  in  eius  daumum,  quando  ei  nulla  datur  actio  ex  regulis 
iurisf  Reliquumestf  ut  ei  detur  condictio;  et  quod  pecuniae  numeratio 
non  effecit^idestj  ut  mutui  datio  consiateret,  atqueaccipienstenereturco7i- 
dictione^  id  efficiat  bonae  fidei  conHumtio.  nascitur  enim  et  inde 
condictio  ».  Una  nuova  prova  delF  importanza  della  Parafrasi  greca 
delle   Istituzioni  per  P  interpretazione   del  diritto   giustinianeo  *). 

/5)  Come  nel  mutuo  la  bonae  fidei  consumtio  sani  la  dazlone  in- 
valida  lo  provano,  in  secondo  luogo,  i  seguenti  testi: 

L.  15  [16]  D.  de  rebuH  dubiiSy  34,  6 :  «  Quaedam  sunt  in  quibus 
res  dubia  est  sed  ex  postfacto  retroducitur,  et  apparet,  quid  actum 
est.  Ut  eece  si  res  legata  fuerit,  et  deliberante  legatario  earn 
rem  lieres  alii  tradiderit:  nam  si  quidem  voluerit  legatarius  habere 
legatnm,  traditio  nulla  est;  si  vero  repudiaverit,  valet.  Tantumdem 
est,  et  si  pecuniam  liereditariam  legatam  crediderit  lieres :  nam  si 


*)  Vwli  Pliil.  Bernh.  Dbgkn,  Bemerkungen  iiber  das  Zeitalter  nnd  die 
liistitutionen  -  Paraphrofte  des  griechischen  Bechtslehrers  TheophiUis  [OwHer- 
vazioiii  HuU'epoca  e  snlla  Parafrjisi  delle  Istitnzioni  del  greoo  maestro  di 
diritto,  Teotilo],  Liineburg,  1809,  8,  sez.  5,  pag.  47  e  s<^gg. 


GI.UCK,  Comnt,  Pandette  —  Lib.  XII.  —  6. 


^ 
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quidani  non  repudiaverit  legat arias,  alienam  pecuniam  credidit:  Si 
vero  repudiaverit,  suam  pecuniam  credidisse  videtur.  Quid  ergo  si 
consumta  fuerit  i>ecuniaf  utique  idem  erit  ex  eventu  dicendvm  ». 

L.  56  §  2  D.  de  fideiussor.,  46,  1 :  «  Si  nnmmos  alienos,  quasi 
tuos,  inutuos  dederis  sine  stipulatione,  nee  fideiussorem  teneri 
Ponix)onius  ait.  Quid  ergo,  si  consumtiH  nummia  nascatur  condictM 
Puto  fideiussorem  obligatum  fore:  in  omnem  enini  eausam  acceptus 
videtur,  quae  ex  ea  nnmeratione  nasei  x>otest  ». 

In  ambo  questi  passi  apparisce  chiaro  il  principio,  clie  il  mutuo 
in  se  invalido  diventa  valido  mere^  la  consumazione  del  denaro. 
XooDT  osserva  eome  ci6  sia  in  contrasto  coUa  regola  «  Quod 
initio  vitiosura  est,  non  potest  tractu  t^mporis  convalescere  »  da- 
taci  da  Paolo  nella  L.  29  D.  de  reg,  iuris,  50,  17.  Ma  questa 
regola  non  puo  trovare  applicazione  qui.  15  vero  che  essa  ha  va- 
lore  non  solamente  in  materia  di  disposizioni  d' ultima  volonta; 
infatti  Paolo  nel  libro  8  ad  SaMnum,  donde  e  tolta  la  L.  29  cit., 
tratta  non  di  testamenti  bensl  di  tutela,  come  i)rovano  tutti  i 
frammenti  di  questo  libro  aecolti  nolle  Pandette  *),  ed  e  pur  vero 
clie  la  regola  suddetta  trova  applicazione  anche  in  materia  di 
contratti  *) ;  pero  soltanto  nel  cami)o  dei  contratti  verbali,  i)ei  quali 
unicamente  si  bada  alio  stato  giuridico  del  negozio  al  momento  iu 
cui  vien  concluso  ').  E  come  non  sia  cosl  rispetto  al  contmtto 
di  mutuo  risulta  da  cio  che  nella  L.  19  §  1  D.  h.  t.  il  motive 
l)er  cui  h  riconosciuto  un  diritto  di  ripetizione  contro  Paccipiente 
6  riposto  espressamente  in  questo,  «  quod  facto  eius  intelligtur 
ad  eum,  qui  acceperit  pervenisse  ».  Cio   evidentemente  vuol  dire 


*;  L.  4  e  L.  17  D.  de  tutel.^  26,  1,  L.  3  1).  de  auctor.  ef  com.  tutor. ^ 
26,  8,  L.  2  e  L.  4  D.  rfe  tuteJae  H  rationib.  distrah.,  27,  3,  L.  27  D. 
de  contrah,  ewif.,  18,  1.  Vedi  Ahr.  Wieling,  Inrisprnd.  restituta^  toiii.  I, 
pag.  200. 

•)  Vedi  los.  AvERANius,  Interjjretation.  htrisj  lib.  IV,  cap.  21,  ii.  10 
o  cap.    22. 

•)  M  I.  de  inutilib.  stip^ilat.,  3,  19,  L.  83,  J  5  e  L.  137,  ^  6  D.  de 
verb,  obligat.^  45,  1.  Cfr.  qxd  in  inpecie  lac.  GtOthofrrdi,  Commentar.  ti* 
Tit,   Pand.  de  diversis  Regulis  iuri^,  ad  L.  29  cit.,  pag.   169  e  segg. 
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clie  eol  fatto  della  consumaziGne  la  propriety  si  intende  in  senso 
iriiiridico  trasferita  airaccipiente. 

Pertanto,  concludendo,  I'azione  nell'ipotesi  contemplata ,  nr.  2 
lett.  ttj  non  sar^  la  condictio  siv^  causa,  ma  invece  la  condictio 
mutai.  Sul  che  d'  altronde  e  Concorde  la  maggior  })arte  deg:li 
autori  '). 

In  base  a  cio  die  abbiamo  detto,  nel  caso  in  qaestione  il  pro- 
prietario  avra  azione  contro  il  niutuatario  solo  in  quanto  se  la  sia 
latta  eedere  dal  mutuante  •)  «). 

b)  L'accipiente  ha  consumato  il  denaro  mala  fide.  Qui  ba  luogo 
contro  di  lui  Vaetio  ad  exhibendum,  la  quale  e  rivolta  alia  presta- 
zione  di  tntto  Pinteresse,  da  determinarsi  mediante  il  giurainento 
delPattore  '*).  Teofilo  nella  sua  Parafrasi  greca,   in  rapporto  al 


•)  lac.  CuiACius,  Cbftervation,,  lib.  XIII,  cap.  2S,  Franc.  Duakenus, 
Cinnmentar.  ad  hune  tit,  Pand,,  cap.  2  {Oper.,  pag.  880),  lo.  Goeddaeus, 
(.■ominentar.  de  rebus  credit.,  cap.  Ill,  conclus.  I,  pag.  226  e  f^gg., 
Hulr.  HuBEB,  Praelect.  ad  Pandect.,  h.  t.  $  5,  lo.  Voet,  Commentar.  ad 
Pand.h.  t.  $  8,  Anton  Schulting,  Thes.  controv.,  Decad.  XXXV,  Tli.  9, 
Lauterbach,  Colleg.  theor.  pract.  Band.  h.  t.  $  14,  I<>.  Ortw.  Westen- 
BESG,  Princip.  iuris  sec.  ord.  Pand.  h.  t.,  }  23,  van  Is  ding  a,  Diss,  de 
mtUuo,  cap.  V,  ^  8,  Franc.  Bkoeus,  Exposition,  in  Istitut.,  lib.  II,  tit.  8, 
«  2,  pag.  312,  Claud.  Cautiuncula,  Paraphr.  in  tres  priores  Instit.  libros, 
lib.  II,  tit.  8,  pag.  322,  Io».  Averaniu8,  Interpretat.  iuris,  lib.  Ill, 
<'ap.  12,  n.  5,  Pothier,  Pandect.  Justin,,  toni.  I  h.  t.  nr.  XV,  not.  e, 
Thibaut,  Spst.  des  P.  li.  [Sist^^iua  del  diritto  delle  Pandette],  vol.  2, 
^  887  e  parecchi  altri. 

*)  L.  2  Cod.  Si  certum  petat.,  4,  2,  Huber,  Praelect.  h.  t.  $  5. 

'•)  Vedi  la  parte  11  di  qnesto  Commentario,  i  741,  pag.  188  e  $  744, 
pag.  236.  [ed.  it.  lib.  X  pag.  219  e  pagg.  275-276]. 


q)  Quanto  airacqiiisto  della  propriety,  nei  caM  dl  consninaziione  v.  la  notn  a 
Aggiunta  al  vol.  VI  pag.  89.  Risultera  meglio  in  seguito,  che  il  fondamento 
di  tale  condictio  non  deve  ricercarsi  nella  couvenzione,  ma  nello  stato  di  coso 
obbiettivo.  Dal  pun  to  dl  vista  del  nostro  diritto  non  va  poi  riferita  qui  la 
dispoi^izione  dell'art.  1240  cod.  oiv.,  secondo  oui  «  non  si  pu6  ripetere  11  pa- 
gainento  di  nna  sonima  di  denaro,  o  di  cosa  die  m  coiisuma  coH'uso,  dal  ere- 
4litore  che  Tha  oonsumata  in  buona  fede,  sebbene  il  paganifnto  Hia  Htato  fatto 
4ls  chi .  .  .  non  aveva  la  capacity  di  alienarla  ».  Kssa  in  vero  rignarda  il  pa- 
^niento  fatto  da  nn  iucapace  per  soddisfare  una  obbligazione  valida.  Cfr.  GioKOiy 
Obhligazioni,  VII,  104. 
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§  2  I.  quib.  alieti.  licet,  ha  aggiimto  anclie  questo  per  spie^zioBe. 
Egli  dice  precisamente :  «  ei  $k  6  XcL^iiv  mala  fide  idandvyjjey 
divroij^,  rovrdariv  et'Jw^  on  novniXkog  icrtv  6  SavBiaagj  Y.cLrcLiyiB^. 
^tzat  vn  ad  exhihendum.  '£^^  cSv  yap  (faivoiiivctiy  Kiveirai  in  in  rem, 
ini  rovTuv  xpvnroiJLivtay  rj  mala  fide  ^anavyj^ivrtfiv  x^»>poL  t>5  atl 
exhibendum:  i.  e. :  Si  vero  accipiens  mala  fide  eos  consumsit,  id 
est,  sciens  pupillum  esse,  qui  mutuos  dedit,  tenebitiir  a-d  exhi- 
bendum actione.  In  quibus  enim  extantibns  actio  in  rem  movetur, 
in  iis  occultatis  ant  mala  fide  consumtis  locus  est  actioni  ad  exhi- 
bendum ». 

Dobbiamo  ancora  toccare  della  questione  decisa  da  Giulia.ni> 
nella  L.  20  D.  de  reb.  credit.,  12,  1;  e  precisamente  se  si  eon' 
tragga  valido  mutuo  quando  taluno  mi  dia  a  mutno  del  denaro, 
che  io  stesso  prima  gli  ho  donato  colla  condizione  die  dovesse 
appunto  darmelo  a  mutuo.  II  nodo  della  questione  sta  in  cio,  se 
%lui  al  quale  io  ho  donato  sia  divenuto  proi»rietArio  merce  la  do- 
nazione,  in  modo  da  potermi  a  sua  volta  trasferire  la  propriety. 
GiULiANO  dice  che  sottilizzando  suUe  parole  si  potrebbe  osservare 
come  qui  non  vi  sia  n^  donazione  n^  mutuo.  Kon  douazione, 
l)erch^  il  denaro  non  fu  dato  colP  intenzione  che  avesse  da  rima- 
nere  sempre  presso  I'accipiente;  «  nummi  enim  non  alienantur, 
qui  sic  dantnr  ut  recipiantur  >>  dice  anche  Ulpiano  *').  E  nem- 
iiianco  mutuo,  perch^  il  donatario  dando  il  denaro  mira  piut' 
tosto  a  liberarsi  da  un  obbligo  assunto  che  ad  obbligare  il  do- 
nante,  in  quanto  che  quest'ultimo  semplicemente  riceve  di  ritorno 
la  cosa  pro})ria.  Ma,  ripeto,  tutto  ci5  6  sottigliezza;  pur  accolta  da 
alcuni  giureconsulti  romani,  come  apparisce  chiaramente  dalla  testi- 
monianza  di  Marcello  nella  L.  67  D.  de  solution.,  46,  3.  Giuliano 
invece  si  attiene  alPequit^  e  dichiara  valida  la  donazione  e  valido 
il  mutuo.  Ecco  le  sue  parole: 

€  Si  tibi  pecuniam  donassem,  ut  tu  mihi  eandeni  crederes,  an 
credita  fieretf  Dixi,  in  huiusmodi  propositionibus  non  propriis 
verbis    nos    uti:    nam  talem  contractum  neque  donationem  esse. 


•»)  L.  55  D.  de  Solut.,  46,  3. 
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neqne  i>ecnniam  creditain.  Donationem  non  esse,  quia  non  ea 
niente  pecimia  daretur,  ut  omnimodo  penes  accipientem,  maneret. 
Creditam  nou  esse,  quia  exsolvendi  causa  magis  daretur  quam 
alterius  obligandi.  Igitur  si  is,  qui  pecuniam  bac  conditione 
accepit,  nt  mihi  in  creditum  daret,  acceptam  dederit,  non  fore 
creditam:  magis  enim  menm  accepisse  intelligi  debeo.  Sed  haec 
intelligenda  sunt  propter  subtilitatem  verborum:  henignius  tamen 
est,  utrumque  valere  ». 

Antonio  Fabro  '-)  crede  tuttavia  che  Giuliano  imre  ritenesse 
die  nel  caso  di  cui  si  tratta  ed  il  mutuo  e  la  donazione  fossero 
invalidi ;  mentre  le  ultime  parole  «  sed  haec  intelligenda  sunt  etc.  » 
devono  attribuirsi  a  Tbiboniano  o  ad  un  qualche  interprete  igno- 
rante.  E  cio  per  conciliare  il  passo  di  Giuliano  coUa  L.  33  §  1 
I),  de  danat.,  39,  5,  in  cui  Ermogbniano  dice:  «  Ea  lege  dona- 
tionis  causa  pecunia  Titio  numerata,  ut  statim  donated  mutuo 
datur,  non  impeditur  dominii  translatio;  ac  propterea  iisdem  nummis 
donatori  creditis,  novum  dominium  in  his  quaeritur».  A  Fabbo 
si  unisce  Ulbico  Hubebo  *^).  —  Ma  invece  van  Lsdinga  ^*), 
Antonio  Schiilting  '*)  e  Pothieb  '•)  lianno  giustamente  respinta 
«inella  congettura.  Che  Giuliano  abbia  fatto  pre  valere  la  sotti- 
gliezza  sopra  PequitA,  e  gia  improbabile  per  questo,  che  apparte- 
neva  alia  setta  dei  Sabiniani,  dei  quali  era  principio  fondamentale 
che  al  bonum  ac  aequum  dovesse  darsi  la  preferenza  in  confronto 
dello  strictum  ius.  Le  insignificanti  rationis  duhitandi  addotte  da 
Fabbo  sono  state  gi^  particolarmente  combattut^e  da  Ubebto  Gi- 
FANio*')  e  Giuseppe  Finestbes  ").  Onde  io  mi  limito  ad  osser- 


*^)  Rational  in  Pandect.,  ad  L.  20  h.  t. 

>')  JEunom.  Roman.,  ad.  L.  20  D.  h.  t.,  x>^g*  ^74. 

'*)  Diss,  de  mutuo,  cap.  V,   $  6. 

'^)   Th€9.  controv.,  Decad.   XXXV,  Th.   10. 

'•)  Pandect.  luatinian.  torn.  I  h.  t.,  Nr.  XXIII,  not.  il*. 

*■)  Lecturae  Altorphinae,  ad  L.  33  D.  de  donation.,  n.  10  e  segg. 
pag.  164. 

*•)  Commentar,  in  Hermoyeniani  turn  Epitomar.  lib.  VI,  ad  L.  33 
$  1  D.  de  donat,.  pag.  910  e  ^egg. 
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vare,  in  a^giiinta,  che  i  Basilic!  '*)  stanno  a  conferma  della  coniime 
interpretazione,  essendo  ivi  la  L.  20  h.  t.  cosi  concepita:    «  'Eay 

^rj}py}fjr*ilixi  (JOL  y 01X1(7 ^jLOiT a  ini  To5  icf.yei(7a.i  iioi,  zavza.  xa£  ^aveiari^, 
cuSiTipov  npog  ay-jOt'jSetai/,  iAAa  yeAayatS-w?  i'Kccrepov  zpprtsrcLi,  i.  e. 
Si  tibi  nummos  ea  lege  donavero,  ut  mihi  eosdem  crederes,  et  cre- 
dideris,  neutrum  secundum  strictam  rationem  valet,  sed  secundum 
benignitatein  utrumque  »  *"). 

§  782. 
Chi  pud  ricevere  validamente  a  mvtuof 

Puo  riceve  validamente  a  mutuo  chi  abbia  non  solo  la  capacitii 
di  obbligarsi  mediante  contratto,  ma  puranco  non  si  trovi  in  uno 
di  quel  casi  in  cui  la  legge  vieta  che  si  assuma  un'obbligazione 
l)er  via  di  mutuo.  Da  cio  si  ha: 

1)  Che  i  pazzi,  i  i)rodighi  dichiarati  giudizialmente  tali  ed  i 
])upilli  non  poasono  validamente  ricevere  a  mutuo  senza  il  con- 
senso  dei  loro  curatori  e  tutori.  Senza  questo  consenso,  non  hav\i 
nemmanco  un^obbligazione  naturale,  salvo  che  il  mutuante  non 
possa  i)rovare  che  essi  col  negozio  concluso  sono  rimasti  arrie- 
chiti  '").  La  L.  59  [58]  D.  de  obligat  et  action. ,  44,  7  dice:  «  Pu- 
pillus  mutuam  pecuniam  accipiendo,  ne  quidem  iure  naturali  obli- 
gatur  ».  E  nella  L.  13  §  1  D.  de  condict.  indeb.,  12,  6  troviamo 
scritto:  «  Item  quod  pupillus  sine  tutoris  auctoritate  mutuum  ae- 
oepit,  et  lociipletior  factus  est,  si  pubes  factus  solvat,  non  repetit. 
Xam  hoc  natura  aequum  est  (aggiunge  la  L.  14  eodem)  neminem 
<5um  alterius  detrimento  fieri  locupletiorem  »  *).    Come   qui    siano 


•»)  Tom.  Ill,  lib.  XXIII,  til.  1,  const.  20  pag.  226. 

")  Vedi  Franc.  Duarenus,  Commentar.  ad  h.  t.  Pand.t  cap.  3,  Oper., 
pag.  881,  Hub.  Gipmanius  in  Lectur.  AHorphin.  ad  L.  46  D.  de 
obligat.  et  actionibus^  ab  Isdixga,  Diss,  de  muUio,  cap.  V,  $  7,  9,  10  e 
lie  Frid.  HoppE,  Lekre  van  jurid.  Verschwendern  [Dottrina  dei  prodighi], 
-^  8,  pag.  58. 


r)  Oggi  non  e  piti  lecito  ritenere  genuino  quel  brano  finale,  su  cui  v.  anohe 
Alibraxdi,  uel  Bulleitino  deWIstituto  di  diritto  romano,  vol.  II  (1889),  pag.  157. 

8)  V.  per6  Di  Marzo,  Per  la  storia  della  naturalis  obligatio  pujpilUf  uel 
Circolo  giuridicOf  vol.  XXXII,  Palermo  1901. 
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eqiiiparati  dementi  e  papilli,  ci  insegna  la  L.  46  I),  de  obligat.  et 
action.,  44,  7:  «  Furiosus  et  pupillus,  ubi  ex  re  actio  venit,  obli- 
gantur,  etiam  sine  curatore,  vel  tntoris  auctoritate  ».  Per  il  prodigo 
infine  dice  Ulpiano  nella  L.  6  D.  de  V.  0.,  45,  1  in  generale:  «  Is, 
eui  bonis  interdictnm  est,  non  potest  promittendo  obligari  » .  Qnanto 
ai  minori  stando  al  diritto  romano  bisogna  distinguere  a  seconda 
che  siano  o  no  sottoposti  a  curatela.  Nel  primo  caso  vale  per  essi 
cib  che  abbiamo  detto  a  proi>osito  dei  pupilli  e  dei  prodighi;  nel 
secondo  caso,  il  minore  puo  obbligarsi  per  via  di  mutuo,  ma  ha 
<liritto  a  farsi  restitoire  in  integrum  in  qnanto  riesca  a  provare 
che  dal  contra tto  non  ha  ricavato  punto  vantaggio  '•).  Tal  di- 
stinzione  oggigiomo  non  ha  piu  valore,  i>oiche  I'avere  o  no  nn 
curatore  non  dipende  piu  dalla  volenti  dei  minori  ^'). 

2)  Per  regola,  nessuno  rimane  obbligato  per  il  mutuo  contratto 
da  un  terzo,  tolti  i  casi  in  cui  in  generale  un  individuo  rimane 
obbligato  per  Patto  di  un'altra  persona  '^).  In  base  a  cio: 

a)  Una  society  non.  rimane  obbligata  dal  mutuo  contratto  per 
essa  da  uno  dei  soci  che  in  quanto  o  egli  avesse  ricevuto  facolti\ 
da  tutta  la  societal  di  contrattare  per  la  medesima  (nel  qual  caso 
la  society  ^  immediatamente  obbligata,  senza  che  vi  sia  bisogno 
di  prova  che  essa  ha  ritratto  vantaggio)  ^*),  oppure  il  i>re8tito  sia 
stato  approvato  poacia,  espressamente  o  tacitamente  (p.  es.  me- 
diante  pagamento  degli  interessi  fatto  colla  cassa  comune)  da  tutta 
la  society  ^'),  od  ancora  il  creditore  possa  provare  che  il  denarofu 
impiegato  a  vantaggio  della  society  **). 


-^)  L.  43  D.  de  obligat.  et  aet.^  44,  7,  L.  3  Cod.  de  in  integrum  re- 
»tUut.  minor. <f  2,  21  [22],  L.  1  e  L.  2  Cod.  Si  adreravs  creditor^  2,  37, 
[38];  Lacterbach,  Colleg.  theor.  pract.  Fand.  h.  t.,  $  1^  e  ab  Isdinga, 
c'it.  Diss.,  cap.   V,  $  9. 

^^)  Vedi  Weber,  Entmckelung  der  Lehre  von  der  natilrlichen  Verhind- 
Uchkeit  [EBposizione  della  dottrina  della  obbligazione  natnrale]  ^  72  e  73. 

-')   Vedi  la  parte  4  di  queBto  Comment. j  $  315    [ed.  it.  L.  2  p.  714]. 

**)  Vedi  Wolg.  Ad.  Lautekbaoh,  1Hs8.  de  sociorum  obligatione  qtuie 
oritur  ex  conventione  cum  extraneis  inita,  Tiib.,  1668,  ^  22. 

'*)  Gmelin  ,  Von  Aufsdtzen  fiber  Vertrdge  fProgetti  di  contratto] , 
^  106,  pag.  229. 

'*)  L.  82  D.  pro  socio,  17,  2  :  «  lure  societatis  per  socium  aere  alieno 
socins  non  obligator,  nisi  in  communem  arcam  pecuniae  versae  sunt  ». 
Vedi  Lauterbach,  cit.  IHss.,  $  45. 
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b)  Lo  stesso  e  da  dirsi  di  una  comunitd*  di  i)ersone.  Preeisa- 
mente,  affinche  una  comunitA  o  corporazione  —  ad  esenipio  una 
cittA,  una  cliiesa,  un'accademia  —  sia  obbligata  in  forza  di  niutuo, 
si  richiede  che  la  comunitA  stessa  abbia  dato  il  suo  consenso  se- 
condo  la  forma  prescritta  dal  diritto  coinune  o  introdotta  dall'uso, 
oppure  die  i  creditor!  possano  provare  essere  andato  a  van- 
taggio  della  coinunitA  il  denaro  mutuato  '').  Oonviene  qui  distinguere 
due  casi:  a)  La  comunitti  ha  consentito  in  modo  legale  alia  con- 
clusione  del  mutuo.  Per  giudicare  di  cio,  bisogna  vedere  anzitutto 
se  essa  abbia  determinati  rappresentanti,  i  quali,  in  forza  di 
un  mandato  permanente,  siano  autorizzati  a  disporre  di  qnalche 
eosa  in  nome  di  tutta  la  coniunitA.  Tali  sono  p.  es.  nelle  cittA  i 
capi  di  quartiere  e  il  consiglio  della  cittadinanza,  nei  villaggi 
i  preposti  od  i  piii  vecchi.  Qui  il  consenso  dei  rappresentanti 
suddetti  b  da  solo  suffioiente,  senza  che  vi  sia  bisogno  di  lu-ova 
che  il  denaro  sia  stato  inipiegato  a  scopo  utile  "*).  Che  se  invece  hi 
I'omunitA  non  ha  di  cotali  rappresentanti,  occorre  che  il  consenso 
sia  dato  dalla  comunitA.  stessa  con  una  deliberazione  presa  in  luodo 
legale.  Xon  occorre  per  questo  che  tutti  i  membri  della  coiuunitJi 
acconsentano ;  ina  basta  che  tutti  i  niembri  siano  stati  iuvitati 
nel  modo  debito  e  ricercati  del  loro  consenso ;  che  almeno  i)er  diu* 
terzi  abbiano  votato  e  che  la  maggioranza  di  questi  ultimi  abbia 
acconsentito  '*).  Quando  cosi  sia  stato  fatto,  la  comunitii  e  vinco- 
lata,  senza  che  il  mutuante  debba  provare  che   il    denaro   fu   im- 


*')  Vedi  lo.  Volkm.  Beohmann,  Dhput.  de  civiiaiijt  ex  mutuo  ohligatiom\ 
lenae,  1677,  Sam.  Stuyk,  I)iff2>nt.  de  civitaie  obaerata^  Vmncof.  tUi  Xmii.^ 
1683,  lac.  Born,  Exercitat,  de  condicfione  certi  ex  mutuo  de  in  rem  verm 
ex  contractu  adminUtratorum  contra  civUatem  competentCy  Lipsiae,  1676  e 
Uiid.  Christ.  Henne,  Progr.  de  mutuo  a  collegiis  et  corporibns  contractor 
Erfordiae,  1774. 

")  Vedi  Stryk,  de  cautelh  contrat.^  Sect.  II,  cap.  1,  $  5,  Richtkk, 
Decis.  LXXI,  n.  3,  Levser,  Meditat,  ad  Pand.^  Speciiii.  CXXXI,  iiicdit.  3, 
(Jeorg  Ludw.  Bohmer,  Auserlesene  Rechtsfalle  [Caai  giuridici  sceiti]  v<»- 
hime  3,  p.  2  decis.  218,  e  lo.  Ad.  Th.  Kind,  Quaestion.  forenn.^  torn.  Ill, 
cap.   63. 

^•)  Stryk,  Diss,  cit.  de  civitate  obaeraia,  cap.  I,  n.  74-86  e  Gmi£Ijn, 
roil  Aufsdtzen  fiber   Vertrdge  cit.,  $  118,  pag.  255. 
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piegato  a  vantag^io  della  inedesima  ^").  Tuttavia  non  pub  riciisarsi 
aUh  comnnit^  il  beneficio  della  restitutio  in  integrum,  quando  essa 
riesca  a  provare  che  il  denaro  non  fu  impie^ato  a  sno  vantag«fio  ''). 
j3)  Non  vi  e  8tato  il  consenso  della  comiinit^  secondo  ehe  sopra 
si  e  detto,  ma  invene  il  miitiio  fn  coneluso  8oltanto  dall'ammini- 
i^tratore  della  comnnitA.  o  da  singoli  membri  della  couiiinitA*  stessa 
i  quali  non  erano  a  far  cio  autorizzati.  In  tal  caso  sono  vincolati 
«oltanto  coloro  clie  Iianno  conclnso  11  mutiio,  rilasciando  ricevuta 
<lel  denaro.  La  eonumitsi  non  sar^  t«nuta  che  in  quanto  abbia 
posteriomiente  a])]>rovata  la  conclusione  del  mutuo  o  possa  i)r(>- 
varsi  dalPattore  die  il  denaro  fu  iinpiegato  a  vantaggio  della 
inedesima  ^■).  Si  riferiscono  a  questo  punto  in  ispede  i  testi  se- 
guenti : 

li.  27  D.  li.  t.  «  (Uvitas  mutui  datione  obligari  potest,  si  ad 
ufilitatem  eitis  pecuniae  versae  sunt:  alioquin  ipsi  soli,  qui  eon- 
Iraxernnt,  non  civitas,  tenebuntur  ». 

Novell.  120  cap.  (>  §  ult.  «  Si  episcopus,  vel  oecononius,  vel 
^ulministrator  cuiuscuuque  venerabilis  domus  sive  in  liac  regia 
iirbe,  sive  in  i>rovinciis  sitae,  mutuam  ))ecuniau)  acceperit,  vel 
]K»8tea  acceptunis  sit:  iubemus,  ne  illi  sacrae  doinui  earn  imputent, 
Jim  privs  ea^  in  utilitatem  dictae  sacrae  domus  rersam  esse  ost^n- 
derini:  neque  ipse  creditor,  vel  heredes  eius  contra  venerabilem 
<lomnm  eus  nomine  nllam  actionem  liabeant,  nisi  in  causas  ad  re- 
Mcrabilem  domum  pertinentes  pecuniam  illam  versam  esse  ostendet'int  : 
Aed  actiones  suas  contra  eum,  qui  mutuam  pecuniam  accepit, 
'ei  usque  heredes  moveant  ». 


*•)  Stryk,  de  cautel,  contract.,  1.  cit.,  ^  4,  Idem  in  Us,  mod.  Pand, 
h.  t.  $  27,  Carpzov,  p.  II,  CoiiBtit.  VI,  Defiiiit.  18,  n.  11,  MOi-lkr  ad 
AStrvvium,  Exercit<at.  XVI,  Th.  18,  not.  5,  hKCUMXSS,  Dins.  cit.  de  civH. 
ex  mutuo  obligat,,  P.  II,  cap.  1,  n.  1  e  »eg^.,  Gmelin,  1.  cit.  ^  118,  e 
Hennk,  cit.  Progr.,  $  3. 

'')  L.  3  Cod.,  de  inre  reipubL,  11,  29  [30].  Henne,  Progr,,  cit.  ^  6 
Hartm.  Pistoris,   Quaest.  iuris.,  lib.  I,  Qu.  37,  n.  56  e  segg. 

*-)  VoKT,  Comm.  ad  Pand,,  h.  t.  4  11»  Strvk,  Usus  mod,  Pand.  h.  t., 
'i  33  e  segg.,  Lautkrbacii,  Colleg.  th.  pract.  Pand.  h.  t.,  J  18,  Leyser, 
Meditai,  ad  Pand.,  Hpeciin.  CXXXI,    medit.  6. 

Oluck,  Comm,  Pundette  ^  Lib.  XII.  —  7. 
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Per  dare  la  prova  che  gli  incombe,  il  creditore  ha  diritto.  di 
chiamare  in  aiato  contro  la  comnnit<\  coloro  che  hanno  assunto  il 
mutuo  per  la  comunit^  (rilasciandogli  la  ricevuta)  onde  risalti  che 
il  denaro  fu  impiegato  a  vantaggio  di  quest' ultima  ").  Egli  ha 
anche  diritto  alia  presentazione  dei  conti  delhi  coiniinitA  ^*),  Pero 
la  semplice  dichiarazione  delP  utile  iinpiego  del  denaro  fatto  nella 
ricevuta  non  h  punto  prova  sufftciente  dell'utile  iinpiego  suddetto  ; 
devono  concorrere  altre  ragioni  e  presunzioni,  onde  puo  esservi 
luogo  al  giuramento  suppletorio  ^^).  Bisogna  poi  notiire  ancora  che 
anche  quando  una  comunit^  e  veramente  obbligata  ex  mutito,  la 
restituzione  del  denaro  non  pub  easer  pretesa  che  8ul  patrimonio 
della  comunitAi  stessa  considerata  come  i>ersona  giuridica  ").  I  sin, 
goli  membri  non  rispondono  col  proprio  patrimonio,  a  meno  che 
non  si  possa  provare  che  il  denaro  ricevuto  dalla  comunitA  fu 
impiegato  a  vantaggio  di  qualcuno  fra  essi  ^'')  o  che  i  suddetti 
non  si  siano  specialmente  impegnati  alia  restituzione  col  proprio 
qualora  i  beni  della  comunitA;  non  baatassero  ^'). 

c)  Affatto  diversamente  stanno  le  cose  quando  un  tutore  o.  cu- 
ratore  come  tale  abbia  ricevuto  a  uiutuo  per  la  persona  nuhiecta  e 
questa  venga  richiesta  del  pagamento.  Qui  il  mutuo  in  se,  secondo 
lo  stretto  diritto,  6  valido  e  percio  Pazione  contro  la  persona  8ub- 
iecta  ^  fondata   *•).    Nam  factum    tutoris   legitime  gestum  censetut 


*^)  Vedi  Gmelix,  von  Aufsiitsen  iiher  Vertrmje  [Dei  progt^tti  di  coii- 
tratto]  $  118,  pag.  257,  Mich.  God.  Wernher,  Leciisft.  Comment,  in  Paml. 
h.  t.,  ^  11,  pag.  415. 

")  I)e  Cramer,   Observat,  iuris  unir.,  toui.  I,  Oks.  116. 

")  Stryk,  U»h9  mod,  Fand.  h.  t.,  $  70  e  74,  Lkyser,  Mediiat.  ad 
Pand.,  Specim.  CXXXI,  medit.  9  e  10. 

^•)  L.  7  ^  1  D.  Quod  cuinsque  universltat,  n^mine^  3,  4,  L.  6,  (  1  I). 
de  divis.  rer.^  1,  8.  Carpzov,  Jurispr.  for,,  P.  II,  Coustit.  6,  Def.  24. 
Wernher,  Obserrat.  for.,  torn.  I,  P.  V,  Obs.  11,  Lev.ser,  Op,  cit,,  Specim. 
CXXXI,  medit.  4  e  5. 

^')  Wernher,  cit.  loc.  n.  8. 

'•)  Wernher,  c.  1.  n.  7.  Gmelin,  cit.  loc.  pag.  259. 

*•)  Per6  secondo  il  ngore  del  diritto  romano,  Tazinne  h  solo  \m^  aciia 
utilU,  Vedi  Hopfner,  Commentar  Uber  die  Heinecvhvhen  InstHutioncUy 
^  205  e  Weber  ad  Hopfner,  not.  2,  pag.  232. 
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ease  factum  pifpilU  ^').  Che  se  la  persona  subiecta  afferma  che  11 
denaro  non  fii  ailoperato  pel  suoi  interessi,  dovrA  di  cio  dare  la 
in-o^-ii,  perehe  in  eonfronto  di  un  atto  valido  secondo  i  princip! 
dello  stretto  diritto  non  liavvi  altro  rimedio  alPinfuori  della  re- 
jititutio  in  integrum.  D'altronde  la  prova  della  lesione  sofiferta,  che 
qui  il  minore  dovrii  sempre  dare  ^'),  non  gll  tornerA.  grave,  mentre 
^  conti  delPaniministrassione  devono  diinostrare  in  qnanto  si  potesse 
o  no  sopperire  alia  spese  del  pupillo  col  rimanente  patrimonio  di 
tpiesto  senza  il  mutuo.  Cos!  insegnano  Hommel  *^)  e  Webee  *'), 
eil,  a  niio  giudizio,  in  perfetta  conformit^\  coi  principt  giuridici. 
Tiittavia  molti  dotti  *  *)  sostengono  che  il  creditore,  anche  quando 
il  tiitore  o  ciiratore  abbia  contrattato  come  tale,  possa  venire 
snnmesso  a  provare  che  il  denaro  fa  realmente  impiegato  a  van- 
tsiggio  della  persona  subiecta.  In  appoggio  di  cio  8i  invoca  in 
inirticolar  inodo  la  L.  3  Cod.  quando  ex  facto  tutor,  5,  39  in  cni 
<•  detto:  «  Si  in  rem  minoris  pecunia  profecta  sit,  quae  curatori? 
vel  tntori  eius  nomine  minoris  mutuo  data  est,  raerito  personalis 
ill  eundem  minorem  actio  danda  est  ».  Ma  qui  non  devesi  trascu- 
rare  di  riflettere  che  questa  L.  3  e  un  rescritto  imperiale  in  cui 
non  ci  si  riferiva  apecialmente  alhi  questione  a  chi  competesse 
la  ])rova,  quando  il  minore  avesse  opposto  all'attore  Peccezione 
4-he  il  denaro  preso  a  prestito  per  lui  non  era  stato  impiegato  a 
sun  vantaggio.  La  domanda  di  Pbudenziano,  alia  quale  qui  Pim- 
peratore  Gobdiaj^o  risponde,  si  atteneva  piuttosto    a   questo,  se 


^•)  Arg.  $  9  1.  (le  inntiUh.  stipuhit,,  3,  19  e  L.  5  I).  d€  reff,  iur.  50, 
17.  E  uesBuna  leggo  ha  fatto  dipendere  la  validitA  di  un  tale  inntiio 
i\\\\V  iidemonc  delP  Hut<<iritA,  qiinntunque  in  Hofackkr,  Princip,  iur,  civ, 
7/.    (/.,  torn.  Ill,  i  18()7,  bI  anunetta  il  contrario. 

*')  L.  5  (,'od.  (le  restitut,  in  intetjr,  minor,,   2,   21   [22]. 

*')  Ad  Mkxckkx,  Jntroduct.  in  doctrin,  de  acfionib.  for,,  not.  435, 
]iiig.  158. 

*■')  Uber  die  Verbindlichkeit  zur  Beweisfiihrunfj  im  Civilprozetts  [SulPob- 
liligo  di  dar  la  prova  nol  procesHo  civile],  Cap.    VI,    n.  11,    pag.    200  e 

**)  Wkrnueu,  Observation,  for,,  torn.  II,  P.  VI,  Obs.  387,  Bobumkr, 
Doetrina  de  actionib,,  Sect.  II,  cap,  VIII,  $  4,  Voet,  Cmnmentar,  ad  Pand. 
11.   t.,  ^  12,  Malblaxc,   Princip,  iur,   Horn,,  P.  II,  $  467  i.  ftn. 
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im  minore  possa  in  genenile  essere  tenuto  per  effetto  di  un  miitao 
clie  il  suo  tutore  o  curatore,  eonie  tale,  ha  contratto  a  beneficio 
del  minore  stessof  Vi  era  ragione  a  dubitare  per  cio  cbe,  secondo 
i  principi  del  rigoroso  diritto  romano,  nessuno  poteva  acqnistare 
diritti  o  rimanere  obbligato  per  mezzo  di  un  iiomo  libero  *').  Si 
riteneva  i>ertanto  ebe  il  tutore,  una  volta  cbe  la  persona  nub- 
iecta  era  uscita  d^infanzia,  non  potesse  piii  agire  da  solo,  ma 
avesse  bisogno  del  concorso  di  quella  **).  Nel  caso  concreto  sarebbe 
stata  superflua  la  questione  a  ebi  incombesse  la  prova  del- 
l'imi)iego  del  denaro,  una  volta  cbe  il  supplicante  indicava  I'uso- 
del  denaro  come  avvenuto  a  vantaggio  del  nnnore  *').  Oggidi 
hi  veriti\  delP  affermazione  fatta  va  esposta  ad  ancora  minor 
dubbio ;  mentre  i  nostri  tutori  d'ordinario  trattano  essi  stessi 
tutti  gli  affari  pertinenti  alia  tutela  senza  il  concorso  dei  loro 
amministrati  ^*).  A  ragione  i)ertanto  dice  Sciiilteh  **):  «  Quuni 
ratio  iuris  romani  cesset  apud  nos,  et  liber  homo  per  libernm 
liominem  acquirere  et  obligari  utique  possit,  neque  requiratur 
])iipilli  persona,  sed  tutor  solus  omnia  recte  expediat,  conse- 
<iuens  est,  regidam  iuris  romani  a  nobis  receptam  non  fnisse,  sed 
pupillum,  etsi  eius  pnxesentia  vel  consensus  non  intercedat,  valide 
obligari  regulariter,  aeque  ac  iure  Quiritium,  si  ipse  pupillus  ne- 
gotium  gerit  et  tutor  auctoritatem  adiicit  ». 

3)  Infine  non  possono  ricevcre  validamente  a  mutuo  coloro  cui 
lice  obbligarsi  si  mediante   contratto,  ma  che  le  leggi  escludono' 


*')  L.  73,  M  D.  de  Reg.  iuris,  50,  17,  L.  11  D.  de  ohlujat.  et  action^ 
44,  7.  L.  126,  4  1  D.  dc  verhor.  ohligat.,  45,  1,  L.  1  C.  Per  quas  per- 
xonas,  4,  27.  Weber,  von  der  natiirUvhen  VerbindUchkeit  [Deirobbli- 
gazione  natiimle],  pag.  370. 

*«)  L.  37  U  I).  SCtum  TreheU.  36,  1,  L.  5  C.  de  ivre  delib.  6,  80,  L.  5 
('.  Quando  ex  factA)  tutor.  5,  39.  Lkyskr,  Meditat.  ad  Pand.  Specim. 
CCXXXIV  medit.  1. 

*')  Vedi  Weber,  Ueber  die  Verbindlivhkeit  zur  Betceisfiihrtmg  (SuH'ob- 
bligo  della  prova),   loc.   cit.  Not.  53,  pag.  202. 

^«)  Vedi  Westphal,  PechtHgutachten  [Pareri  giundici],  lib.  XXVI,  tit.  8» 
^  1,  pag.  141  e  HopFXKK,  dymmentar  iiber  die  Heinecc,  Institutiouei^ 
[Commentario  suUe  Istituzioiii  di  Eineo^Mo]  ^  213. 

*^)  Prax.  iur.   Pom.,  Exoicitat.  XXXVII,  *  131. 
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dal  poter  jn'endere  denaro  a  inutuo  in  iiii  determinato  caso  \^er 
niotivi  particolari.  Ed  i  casi  sono  i  sei^ienti: 

a)  I  yraesides  provinciarum  non  i)os8ono  prender  denaro  a 
pre8tito  durante  il  i>eriodo  del  loro  ufficio  da^li  abitanti  della 
provineia  a  loro  soggetta;  il  divieto  non  vale  in  confronto  di  persone 
di  altni  provineia.   In  tal  giiisa  vanno  conciliati  i  pasRi  seguenti: 

L.  16  Cod.  si  cerium petaiur  4,  2:«  Qiiisqiiis  iudici  foenebreni 
I>eciiniani  mutnaverit,  si  in  provineia  fuerit  versatus,  quasi  eintor 
legiim  atqne  provinciae,  —  exilii  ]>oeua  una  cum  ipso  iudice 
]>lectetur  ». 

L.  34  §  1  D.  de  reb.  credit.  12,  1 :  «  Praeses  provinciae  nmtuain 
peconiam  foenebreni  sumere  non  proliibetur  >. 

Gli  autori  conciliano  in  varia  guisa  tali  passi.  Francesco 
CoNNANO  *•)  li  intende  in  questo  uiodo.  II  praeses  procijwias  non 
lH)teva  nella  provineia  ricevere  a  niutuo  senza  interessi,  conside- 
randosi  cotale  mutuo  come  una  specie  di  donativo;  del  cbe  eravi 
divieto.  Non  era  proibito  in  niassiina  il  nnitoo  con  interesse;  ma 
essendovi  un  processo  in  corso,  in  confronto  delle  parti  era  proibito 
paraneo  il  mutuo  con  interesse,  ravvisandosi  in  cio  una  forma  di  cor- 
razione.  Salmasio  *')  sostituisce  a  «  versatus  »  della  L.  16  cit. 
^ervatused  intende  il  testo  come  pertinente  ad  un  caso  in  cui  il 
praeses  provineiae  merce  l^assunzione  del  mutuo  avesse  cercato  di 
prolnngarsi  Tamministrazione  della  provineia;  con  cbe  evidente- 
inente  si  snatura  il  senso  della  legge  cit.  Francesco  Duareno  ^% 
GiANGiACOMo  WissENBACH  *')  c  Antonio  ScmiiLTiNCJ  '*)  ammet- 
tono  che  in  massima  il  preside  della  provineia  possa  prender 
denaro  a  prestito;  pero  clii  glielo  abbia  dato  colPanimo  di  in- 
^raziarselo  e  dominarlo,  vern^  punito  colPesilio.  Ecco,  secondo  gli 
antori  snddetti,  la  portal  a  della  L.  16  ('od.  Ma  Pinterpretazicme 
]iia  giasta  sembni  quella  di  Edmondo  Merillio    '),  il  quale  dice: 


*•)   Commentar.  iur,  cir.,  torn.  II,  lib,  VII,   cap.   2,    fol.    456  e  sogg 

*')  De  usuris,  lib.  I.  cap.  5. 

*-)   Commeniar  ad  h.  tit.  Pand.j  cap.  4. 

**)  Exercitat.  ad  L.  Pand.  libros,  Dinpiitat.  XXIV,  tli.   15. 

*♦)   Thesium  cantroversar.  Decad.  XXXVI,  Tli.  2. 

**)   Observation. f  lib.  I,  cap.  30. 
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«  In  dicta  L.  10  proliiberi  iiidici  fbenebrem  x>ecnniani  dari  ab  eo, 
qui  in  ea  provincia  rermtur,  quam  index  administrat;  ne  ita,  obae- 
lato  sibi  I^raeside,  per  euiii  leges,  iura,  atque  Provinciara  xiundi- 
iietnr.  Xon  ])roliibetur  foenebrein  pecuniam  dare  iudici  is,  qui  in 
IJrovincia  non  versatur,  sed  is  solum,  qui  in  provincia  versatur  ». 
Van  Isdinga  '^)  lia  mosso  diverse  obbiezioui  a  questa  interpre- 
tazione,  in  ispecie  opponendovi  Pautorits\  del  Basilici  e  di  IIar- 
MENOPULO.  Ma  PRINS  ^'')  IMia  invece  liiustificata.  Ora  a^rgiun^^fasi 
<*lie  quautunque  i  testi  citati  si  riferiscano  evidentcmente  ai  rap- 
porti  del  i)reside  roniano  coi  provinciali  e  cio  piii  non  ricorra  0|r- 
{•'ijifiorno,  tiittavia  la  niaggior  parte  dei  giuristi  **),  riportandoai  alia 
L.  Hi  i\  cit.,  pongono  il  [)rincipio  ehc  non  sia  permesso  ad  aleuii  giu- 
dice  di  i>render  denaro  a  prestito  dalle  parti  finclie  il  i>roce8so 
non  sia  stato  decis(». 


•'^)   Disputat.  de  mutuo,   cap.  VII,  ^^  7  e  w^g^.  Ve^^aw  audio  Plttmanx. 
\nria  iin\  civ,  eapifa,  cap.    i). 

^■)  Spechn,  de  Hh  quw  sunt  niiKjularia  in  vmfuo^    cap.  IV,  $  2. 

'■"')  VoKT,  Comment,  ad  Pand.  h.  t.,  $  11,  Hubkr,  Praeleet,  ad  Pand. 
li.  t.  $  7,  Pacius,  *Kvxv7to5xvwv  a.  Letfum  ronciliatar.  eent.  C.  Ill,  Qii.  7.5. 
H<)KA(^KEa,  Pvinvip.  iur,  eii\,  torn.  Ill,  $1S67.  —  Salla  L.  16  cit.  vey:- 
^afti  juichcrint^rpretazione  diPCTTMAXxin  Var,  iur,  civ,  cap,  (Lipsiae,  1766) 
cap.  5.  QuoHto  aiitorc  iiega  die  la  dcttn  Icggc  proibissc  ai  presidi  ddle 
l)r<)vincie  di  preuder  deiiaro  a  prestito.  Essi  non  potevaiio  dare  a  miituo. 
iiiaricevere  a  luutno  si.  E  lo  prova  tanto  la  L.  34  I),  de  R.  C,  12,  1,  qiiaiito 
la  testi inonianza  di  IIakmknopulo  in  Promptuar,  inr,  c/r.,  lib.  Ill,  tit.  5, 
•^  2  cosi  coucepita:  «  Ot  ao/ovrs?  ev  Tzt;  STrxpyJon;,  at;  aop^ouTc,  xw^uovrxt 
f7xv£f^£iv  y.'Ai  ToxtS^Etv  jLyl  TrozvaxTfiVeT^af  xuTot  $s  u.x.iy.fiv  int  TO/.W  173.0  iriowv 

Praesides  in  iis,  qnas  rej^ant,  provinciis.  niutnaiu  dare  pecimiam^  foenu8  exer- 
<-ere,  et  negotiari  prohibeiitur,  sed  ipsi  potias  ab  aliis  foencbrem  8uinunt  i>e- 
<*uin'aai.  Qui  vero  his  subsnnt  laagistratus,  et  inntuam  et  foenebrem  dare 
nihil  prohibeiitur  ».  L:i  ragiono  jht  la  quale  i  presidi  delle  provincie  non 
jM)t<nano  dar  denaro  a  niutao,  eracpiesta,  che  collo  ftjiodiente  e  pret^sto  del 
luutuo  non  estorcessero  improha  Jucra  ai  provindali.  Tale  ragione  non  ricor- 
reva  <iuando  prendevauo  il  denaro  a  uiutuo,  perdie  con  cio  obbligavano  8<» 
stessi  e  nou  altn.  Non  o  in  contrasto  la  L.  16  C.  cit.  Infatti  le  parole 
«  Si  in  provincia  faerit  versatus  »  nou  si  riferiscono  al  iudexy  ma  al 
niutnante,  e  cosi  vanno  conipletate :  «  Si,  qui  iudici  foenebrem  penmiani 
ntutuarerit,  in  2)rorincia  fuerit  versatuH  quaff i  emtor  hffum  atque  prorinciaey 
i.  e.,  nt  obliffato  sibi  Praeside,  per  eum  letjes,  iura,  atque  provincial 
jiundinetur  ». 


rtrt 
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b)  Anche  alle  persone  ancora  soggette  a  patria  potestA  non  pui> 
venir  prestato  denaro  senza  il  consenso  del  paterfamilias.  11  /SV- 
natuHConstilium  Macedofiianum  nega  azione  al  creditore  e  concede 
inveee  iin^eccezioiie  colla  quale  sia  il  padre  come  il  figlio  e  per- 
anco  il  fideinssore  jmssono  di fenders!  contro  I'azioue  del  cre- 
ditore. G1U8TINIANO  dice  nel  §  7  I.  giwd  cum  eo,  qui  in  aliewi 
poiestate  est,  4,  0 :  «  SenatuBconsultnm  Macedonianum  ]>rohil)uit 
iQutuas  i>eciinias  dare  eis  qui  in  i>otestate  parentis  sunt:  et  ei^ 
qui  crediderit,  denegatur  actio  tarn  adversus  ipsum  filiuni,  filiaiuve^ 
nepotem  neptemve.  —  quani  aversus  patrem  avunive.  Quae  ideo 
Senatns  prospexit,  quia  saepe  onerati  acre  alieno  creditaruni  i)e- 
enniarani^  quas  in  luxurias  consumebant^  vitae  x>^i'eiituiu  insidia- 
bautur  ».  —  Di  cio  si  ])arla  diffusauiente  nel  lib.  14  tit.  6. 

c)  1  soldati  secondo  il  diritto  coniune  possono  ricevere  valida- 
mente  a  mutuo;  e  cio  tanto  se  siano  soggetti  ancom  a  patria 
pot-estA  quanto  se  non  lo  siano.  11  mutuo  contratto  passivamente 
da  nn  fiUuHfamilia^  miles  e  valido,  abbia  o  non  abbia  cimHentito 
il  padre.  Egli  sani  tenuto  alia  restituzione  in  via  assoluta,  senza 
distinzioni,  a  qualunqne  sco])o  11  denaro  sia  stato  mutuato  od  im- 
Xnegato;  e  questo,  perche  il  jUiusfamilias  die  b  soldati  \  iene  con- 
siderato  come /(o?/io /9u^  iwW*,  e  perche  riguardo  al  soldato  si  j)resu]>- 
pone  semi>re  clie  il  denaro  sia  stato  preso  a  i>restito  ed  impiegato  in 
causas  castrenses,  cio^  i>ei  bisogni  niilitari.  Qui  abbiaino  la  notevob^ 
eostituzione  dell' imperatore  (tIUSTINIANo,  L.  7  §  1  (-od.  ad  Sena- 
tuseons.  Macedon.,  4,  28,  in  cui  si  dice:  «  Sin  autem  miles  tilius- 
fiuniUas  pecuniam  creditam  acceperit,  sive  sine  mandato,  vel  con- 
sensu, vel  voluntate,  vel  ratiliabitioue  patris,  stare  o]>ortet  con- 
tractum:  nulla  ditferentia  introducenda,  ob  quam  causam  pecuniae? 
creditae,  vel  ubi  consumtae  sint?  In  pluribus  enim  iuris  articulis 
filiifamilias  milites  non  absiuiiles  videutur  liominibus,  qui  sui  iiuis 
sunt:  et  ex  praesumtione  omnis  miles  non  creditur  in  aliud  quid- 
quam  pecuniam  accipere  et  expendere,  nisi  in  causas  castrense  »  '"). 


*•)  Struben  nei  BechtUche  Bedenlen  [Pensiori  giuridici]  p.  2,  oss.  12."), 
Hostiene  veramente  che  questa  jiresuppOHizione  in  tempo  di  imve  ikt  la 
maggidr  parte  dei  soldati  non  ha  luogo  e  die    pertniito    1'  except io    S(  7i 
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Soltanto  in  questo  le  leggi  favoriscono  i  soklati  pifi  di  altri  de- 
bitori,  die  il  creditore  non  pub  colpirli  nel  soldo  od  in  altri  pro- 
venti  del  servizio  finclie  vi  sia  dell'altro  patriinonio  col  quale  il 
creditore  stesso  -piib  essere  soddisfatto  **).  —  Dobbiamo  ora  dire 
che  secondo  diverse  legp  provinciali  tedesclie  i  soldati  non  jios- 
sono  contrarre  passivamente  iin  mntuo  senza  il  consenso  del  loi'o 
€apo  o  comandante  *'). 

d)  Infine  secondo  i  diritti  tedesclii  anclie  le  donne,  nei  luoglii 
in  cui  fu  introdotta  la  curatela  del  sesso,  non  ]>ossono  obbligarsi 
€x  mutuo  senza  il  concorso  ed  il  consenso  del  loro  curatore;  come 
del  pari  le  donne  maritate  che  vivono  in  una  genenile  couuinione 
di  beni  non  possono  senza  il  consenso  del  marito  far  debiti  cbe 
vincolino  la  comunione  dei  beni  ").  Invece  secondo  il  diritto  oo- 
mune  le  donne  in  q  nan  to  iK)SSono  obbligarsi  in  generale  mediants 
contratto,  possono  anclie  contrarre  validamente  un  mutuo  **)  ^).   Ne 


Macedoniain  viene  ainmeHRa  quando  il  denaro  mutuato  non  poti-ebbe 
Tealmeut^  venire  adoi)erato  i>er  T  acquisto  di  arredi  da  gn©ri*a,  perclio 
Vevidentia  rel  priva  di  efticacia  le  pin  forti  pre«iinzioni.  Ma  Thibact  nella 
Theorie  d^r  loghchen  Auslegung  des  l^o^m,  Reehts  [Teoria  della  interprr- 
tazione  logica  del  diritto  roinano]  ha  dimostrnto  decisamente  die  qne8t*i 
reBtrittiva  int«rpretazione  6  in  a88o1nto  contrasto  collo  spirito  della  legge. 
Anclie  hi  pratica  non  diRtingue  fra  t-iMiipo  di  gnena  e  di  pace.  Vedi 
LEY8ER,  Meditat.  ad  Pnnd.,  Special.  CCLX,  niedit.  6  e  loli.  Lnd.  Sohmii>t, 
Jiinterlassene  Ahhandhnujeii  rersehiedener  praci.  MechtsmateneH  [Disserta- 
zioni  postume  8U  diverse  materie  giaridichepratiche]  vol.2,  n.  XXXVIII. 

••)  L.  4  Cod.  de  execut.  rei  iudic,  7.  53.  Vedi  lo.  Ad.  Theop.  Kind. 
<fu<ie8tione8  forens,  tomo  III,  cap.  56. 

••)  Vedi  ad  eHenipio  il  Preuss.  Landreeht  [Diritto  territoriale  pnissiano] 
p.  1,  tit.  11,  i  678  e  8egg.  e  il  MandatodeH'Elettorato  di  SasAonia,  inteso 
a  frenare  i  debiti  nelPesercito,  del  5  aprile  1783,  ecc. 

®2)  Vedi  Ben.  Fed.  Ppizeu"^,  Bechte  und  VerbmdUchkeiten  der  Wether 
dei  einein  Ganfproffress  Uber  das  VermiUjen  Hirer  Manner  [Diritti  ed  ob- 
blighi  delle  donne  in  nu  processo  d^iiicanto  del  patrimonio  del  loro  mariti] 
p.  1,  $  65  e  75,  Danz,  Handbnch  des  hentigen  deutschen.  Privatreekts 
[Maniiale  dell'odierno  diritto  privato  tedesco]  vol.  6,  ^  606,  pag.  413  e 
Oiov.  Gugl.  Reuss,  Theorie  der  Lehre  von  der  eheliehen  GUlerffemeinschaft 
{Dottrina  della  comunione  di  beni  matriinouiali]  DiiBseldorf,  1808,   f  55. 

")  Levser,  Meditat.  ad  Pand.,  Specim.  CCCII.   medit.  15. 


0  Per  Vavt,  134  dol  nostro    codico    civile    «  la    luoglie   non  pii5  donare^ 
Alicnare  beni  imuiobili,  sottoporli  ad  ipoteca,  contrarre  mutuiy  cedere  o  riscuo- 
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in  massiuia  giova  alia  donna  il  dire  che  essa  ha  preso  il  denaro 
a  prestito  non  jier  se,  bensi  per  un  altro,  a  meno  che  non  avesse 
espressaniente  cio  dichiarato  al  creditore  nelPatto  di  contrarre  il 
niutno  ed  il  creditore  pertanto  avesse  sapnto  che  la  donna  si  as- 
siiineya  una  obbligazione  altrui.  In  t&l  caso  infatti  si  applica  il  Se- 
■j^atusconnultum  Vellejanwn  ^*);  come  tnostrano  indnbbianiente  i  se- 
^nenti  testi : 

L.  11  D.  ad  Sctum  Vellejan.  10,1:  «  8i  mnlier  tanquani  in  usiis 
saos  iwcnniam  acceperit:  alii  creditam  non  est  locus  Senatuscon- 
$ulto:  alioquin  nemo  cum  feminis  contnihet,  quia  ignorari  potest, 
quid  acturae  sint  ». 

li-  12  D.  eod.:  «  Immo  tunc  locus  est  Senatusconsulto,  cum  seit 
creditor  earn  intercedere  ». 

Tj.  2  O.  eod.  4,  21):  «  Frustra  Sena tuscon suit i  exceptione,  quod 
de  intercessionibus  feminarum  fa(*/tum  est,  uti  tentaHti:  quoniam 
principaliter  ipsa  debitrix  fuisti :  eius  enim  Senatusconsulti  exceptio 
tunc  niulieri  datur,  cum  princii)aliter  ipsa  nihil  debet,  Red  pro 
alio  debitore  apud  creditorem  eius  intercessit  ». 

L.  13  C  eod, :  «  8i  foenebris  pecimia  iiixta  ftdem  veri  a  creditore 
tibi  datii  est:  sive  tota  quantitas  foenoris,  sive  i)ars  eius  in  usuiii 
mariti  processisse  proponatur,  decreto  patrum  uon  adiuvaris :  licet 
creditor  cjftusam  contractus  non  ignoraverit  ». 
.  Se  una  donna  insieiiie  a  suo  marito  ha  rihusciato  una  ricevuta 
di  debito,  in  cui  si  ric^onoscono  entrambi  come  debitori,  iiiolti 
^ureconsulti  *')  sostengono  non  essere  la  donna  tenuta  come  de- 

*•)  Vfdi  Chri.st.  Liul.  Crkll,  Z>w/».  de  mutuo  foeminae,  aliis  crediturae^ 
data,  A'iteinbergafi  1738. 

' '*)  Lautekbacu,  Colkff.  th.  pract,  Pand.  h.  t.  $6,  Struben,  rechtliche 
Bedenken  [Pensieri  giuridici]  parte  1  osh.  76  ,  Schmidt,  OeffentUche 
RechtBsprilche  [ReHporisi  piibblici]  Seet.  II,  ii.  33,  Mkisters  pract,  Bemer- 
kungen  aus  dem'  Criminal  und  C/r«7 rec/ii<' [Osservazioni  pratiche  di  diritto 
rriminale  e  civile]  p.  1,  n.  10,  de  Cocckii,  /wr.  civ,  controv..  Lib.  XVI, 
tit.  .1,  Qu.  6,  Archiv  fUr  die  theoret,  n,  pract,  Rechiftgelehrsamkeit  [Ar- 


tere  capital!,  coHtitiiiri^i  Niciirtii,  n<>  transigere  o  ntare  in  giudizio  relatlvamento 
a  tali  atti,  senza  raiitorizzazioiie  del  marito  ».  P«ro  con  la  dizione  a  contrarre 
miitui  »  il  legislntore  intese  riferirsi  hoIo  ai  rantiii  pasnivi.  V.  GiOROi,  Obhliga- 
jrioni,  III,   103. 

Gluck,  Comm.  Pnnlette  —  Lib.  XII.  —  8. 
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bitrice  cLe  in  qiianto  il  creditore  provi  P  impiego  a  vantiaggio  della 
moglie  del  denaro  mutiiato,  perche  in  dubbio  si  deve  seuipre  ri- 
tenere  che  il  niarito  ^  il  vero  debitore  e  la  moglie  interviene 
soltanto  come  garant^.  Ma  altri  ")  invece,  fondandosi  sn  ragioni 
migliori,  hanno  sostenuto  doversl  invece  ritenere,  in  dnbbio^  clie 
la  moglie  ^  tenuta  i)er  la  sua  parte  **);  il  che  dimostrero  meglio 
nel  titolo  ad  SCium  Vellejanum.  —  Che  se  la  moglie  ha  rihi- 
sciato  la  riceviita  da  sola  ed  in  proprio  nome  e  il  marito  la  ha 
puramente  sottoscritta,  devesi  ravvisare  in  essa  la  debitriee  prin- 
cipale  e  ritenersi,  in  dubbio,  che  il  marito  ha  sottoscritto  soltanto 
come  curatore  legale  di  sua  moglie  (in  quanto  nel  luogo  del  caso 
concreto  sia  stata  accolta  la  curatela  del  sesso)  o  come  fideinssore  *'). 

§  783. 

OhbUgazione  del  debitore  in  seguito  al  mutuo;  in  particolare  della 
restituzione  dsl  denaro  mutuato  quando  sia  avvenuta  una  muta- 
zione  nelle  monete. 

Oonforme  alia  natura  del  contratto  di  mutuo,  il  debitore  e  tenuto 
a  restituire  altrettanto  dello  stesso  genere  e  della  stessa  qualitii  «). 


cliivio  per  hi  giuri«prudenza  teorica  e  pratica]  di  IIagemann  e  GI'NTHEu 
p.  IV,  n.  10.  (tMELIX.  Aufsatze  ilber  VertriUje  [Progetti  di  contratto], 
^  88,  HoFACKBR,  Principia  iuris  civ.  li.  G.,  torn.  Ill,  $  4141  e  parecchi  altri. 

•■  F.  H.  BofiMiiKR,  1)188.  de  efficaH  mulierum  intercessione,  cap.  Ill, 
$  3,  lo.  Ernst.  Bern.  Emminghaus,  Diss,  de  femina  mntuum  amtrahentey 
henefiviorum  muUebntnn  ejrperte  praes.  i  arl.  Frid,  Walohio  def.  lenae 
1778  e  Idem  ad  Cocceium,  1.  c.  Qn.  6  not.  i,  Weber,  Beitriige  su  der 
Lehre  von  yerichtlichen  Klatjen  und  iiV/irrr?<?u  [Contribiito  alia  t<?orica  dcUe 
azioni  ed  eccezioni  ^iiidiziarie]  p.  1,  ii.  2,  not.  3  i.  f. 

«•)  L.   17  e  L.  27  D.'  ad  i^CHum   Velleian.,  16,  1. 
')  Carl.  Ferd.  Hommel,  Rhapsod.  qnaestion.for.,  vol.  IV.  obs.  554,  p.  211. 


6»^ 


tt)  Art.  1828  cod.  civ.  it.:  «  II  miituaturio  t^  obbligato  a  restituire  le  cose 
ricevute  a  mutuo  uella  stcHsa  quantitii  e  quality  e  al  t^rapo  convenuto,  e  iii 
mancanza  e  obbligato  a  pagarne  il  valore,  aviito  rignardo  al  tempo  e  ftl  Inogo 
in  cui  doveva,  secondg  la  convenzione",  fare  la  restituzione  delle  cose.  8e  non 
e  stato  dcterminatp  ne  il  tempo  nh  il  luogo,  il  pagaiueuto  hi  deve  fare  dal 
mutuatario  secondo  11  valore  corrente  nel  tempo  in  cui  egli  fu  costituiio  in 
mora,  e  nel  luogo  in  cui  fu  fatto  il  prestito  "». 
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1)  II  creditore  pertanto  lia  diritto  a  riavere  quanto  ha  dato ; 
non  di  piii,  ne  meno.  Puo  tuttavia  venire  sUibilito  dalle  parti 
'Che  il  debitore  restitiiin\  meno  di  quello  che  ba  ricevuto,  inten- 
<lendosi  in  tal  caso  eondonata  al  debitore  la  differeuza.  Invece 
-ja  clausola  onde  si  dovesse  restituire  piii  di  qnanto  si  e  ricevuto, 
»econd(>  il  diritto  romano,  non  avrebbe  punto  valore.  —  A  questo 
fii  riferiseono  i  se^i^uenti  ])a8si: 

L.  11  §  D.  h.  t.,  12,  1:  «  Si  tibi  dedero  decern  sic,  ut  noveni 
^lebeas:  Procultts  ait  et  reete,  non  amplius  te  ipso  iure  debere, 
<]uain  novein.  Sed  si  dedero,  ut  undeciin  debeas,  putat  Proculun 
amplius  quam  decern,  condici  non  posse  ». 

L.  17  pr.  D.  de  pm*tis,  2,  14:  «  Si  tibi  decern  dem,  et  paciscar, 
ut  vif^inti  niilii  debeantur,  non  nascitur  obligatio  ultra  decern,  li*^ 
^nim  non  potest  obligatio  contrahij  nisi  quatenus  datum  sit  ». 

Ojjgigiorno  perb  tale  contratto  e  obbligatorio,  a  meno  die  non 
vi  si  contenga  un'usura  illecita  **). 

2)  Deve  venir  restituita  una  cosa  delhi  medesima  specie  di 
quella  che  il  debitore  ha  ricevuto;  e  quindi  non  vino  in  luogo  di 
in*ano  e  nemuianco  orzo  inveee  di  frumento.  (Jib  risultii  giti  dal 
])nncii)io  generale,  che  non  si  puo  imporre  al  creditore  di  ricevere 
-contro  la  volont^  sua  cosa  di  versa  da  quella  che  gli  e  dovuta. 
('he  se  fosse  stato  convenuto  fra  le  parti  della  restituzione  in 
4?o8a  di  altro  genere,  il  negozio  non  sarebbe  ])ifi  niutuo;  secondo 
che  dice  esplicitaniente  Paolo  nella  L.  2  pr.  I),  h.  t.  «  Mutuuni 
damns  recepturi  non  eandem  speciem,  quam  dedimus,  sed  idem 
ffenus:  nam  si  aliud  genus,  veluti,  ut  i)ro  tritico  vinum  recipiamus, 
iiOfi  erit  mutuum  ».  —  D'altronde  quando  sia  oggetto  di  mutuo  del 
demiro,  non  im^iorta  che  nella  restituzione  si  diano  monete  di  una 
data  specie,  potendosi  restituire  la  somma  anche  in  monete  di 
8i>ecie  di  versa,  purche  buone  ed  in  corso;  bjista  nel  mutuo  di 
denaro  che  sia  restituita  una  somma  del  medesimo  valore.  I^api- 
TiiANO  dice  nella  L.  94  §  1  I),  de  solut.,  46,  3:  «  In  pecunia  non 
<*oriK)ra  cogitamus,  sed  quantitatem  » ;  e  Pomponio  esi)reRsamente, 


*•)  Ve<li    HopFNBK ,     Commentar,    ilber    die    Heineccischen    InstiUitionen 
[Commentario  sulle  Istitiizioni  di  Eiiiecctio]  $  768,  n.  5. 
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iiella  L.  80  D.  eodem,  ricliiede  nella  restitiizione  di  un  mntuo  di 
denaro  soltanto  qtiesto,  <c  ut  retro  pecuniae  tantundem  solvi  debeat  ». 
XeRsim  dubbio  pertanto  clie  in  cambio  delPoro  mutuato,  la  somnia 
l>ossa  venire  restituita  in  nionete  d'argento,  calcolando  Pa^jgio  natu- 
ralinente  '");  a  meno  che  non  sia  stato  stabilito  espressaniente  nel 
conti^atto  che  la  soinina  dovesse  restituirsi  in  nionete  della  stessa  spe- 
cie di  quelle  ricevute  dal  debitore  ^').  In  queato  stesso  ultimo  caso, 
ove  non  si  potessero  piCi  avere  monete  della  stessa  specie,  il  creditore 
dovrebbe  accontenttirsi  del  pagamento  fatto  in  monete  di  altra 
specie,  con  conguaglio,  s'intende,  nel  valore  '*).  Seneca  i)ertanto 
ha  ragione  di  dire  *^):  «  Cum  omnis  solutio  non  idem  reddat,  sed 
tantundem,  pecuniam  dicitur  reddidisse,  quamvis  numeravimus  pro 
argenteis  aureos  ».  Si  presuppone  pero  semi)re  che  il  creditore 
non  risenta  un  danno  sensibile  dal  pagamento  fatto  in  monetii 
di  versa  '*);  il  che  avverrebbe  ad  esempio  quando  il  creditore  non 


'')  L.  65$  1  I),  de  Verb.  oMUjat.,  45,  1,  L.  159  D.  de  Verb,  tfignif., 
50,  16.  VoKT,  Cammentar,  ad  Pand,  li.  t.  $  23.  Westenbebg  Principia 
ifiriti  Hce.  ord.  DUj.  h.  t.  ^  41  »,  Job.  Averanius,  Interpretat.  iurh^  lib. 
Ill,  cap.  10.  I'Ottmann,  Miscellaneor.  ad  ius  pertinent.  Specimen  IV, 
Cap.  12  <»  (liov.  T^od.  Schmidt,  Abliandlung  von  den  Milnzsortenj  in 
irelchen  eine  Gehhchnld  abzutragen  ist  [Disseitazione  Rui  geiieri  di  mo- 
netji,  in  ciii  si  deve  rhuborsiire  nn  debito  di  denaro]  lena,  1782,  4,  §  135. 

")  C.VRPZOv,  Inrinprud.  for.,  P.  II,  Const.  XXIX  Def.  4  e  Schmdt, 
Op.  ci7.,  M33. 

'-)  Arg.  L.  71  §  3  D.  de  letjat.  I  (30).  Vedi  Levseri  Meditat.  ad 
Pandect.  Vol.  VII  Si>ecinien  DXXIX  medit.  21  e  Schmidt  Op.  tit.  J  139. 

■')  De  benejic.,  Lib.   VI,  cap.  5. 

'^)  L.  99  I),  de  solution.  46,  3.  «  Paulus  respondit:  creditorem  non 
esse  oogendum  in  aliam  fonnani  nunmios  accipeie,  si  ex  ea  re  damtnnm. 
aliquod  j)a88urus  est  ».  Cos!  U'ggono  Haloandro,  Haudoza,  ela  Vulgata. 
l.a  Fiorentina  inveco  ha  debitorem  in  luogo  di  creditorem,'  e  cercano  di 
ditendere  tale  lezione  in  ispeide  Corn,  van  Bynker^hoek,  Observation, 
inr.  Horn,,  Lib.  I,  cap.  9,  lo.  Iensius  in  Strictur,  ad  Rom.  iuris  Pan- 
dect.  ad  L.  99  cit.  p.  483,  lo.  Guil.  Marckhart,  Probahil.  receptar. 
Lection,  iuris  civ.  P.  II,  pag.  150  e  segg.  e  Puttmann,  Miscellaneor.  ad 
ius  pertinent.  Spec.  IV,  cap.  12.  Ma  la  lezione  comune  meritA  senza 
dubbio  d'essere  preferita.  Non  solo  h  piii  corrispondente  alia  natnra  della 
co8a,  nia  ha  per  s^  anche  TautoritA  dei  Basilioi,  Tom.  IV,  I^ib.  XXVI, 
tit.  5,  pag.  169;  come  lianno  rilevato  bic.  Cuiacius,  Coinm.  ad  L.  59 
I),  de  Verbor.  obli<jat.  e  ad  Pauli  Responsa^  lib.  IV,  ad  L.  99  D.  de 
solution.  J  Franc.  Hotomanus,  Question,  illustr.,  Qu.  15,  lo.  Leunclavits, 
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1)otes8e  iiupiegare  facilmente  il  ilenaro  nel  Inogo  in  ciii  abita  o 
quando  g\i  fosse  data  tu  troppa  quantitA  moneta  spicciola  '*). 
Sotto  qnest^ ultimo  rijjuardo,  le  lej?j(i  prescrivono  clie  coliii  il  qnale 
e  tenuto  a  pagare  ima  somma  non  possa  dare  pifi  di  135  fiorini  in 
moneta  spicciola  '*). 

3)  La  restitnzione  deve  esser  fatta  con  cose  della  stessa  bontA  e 
C|imlit4\delle  cose  ricevute;e  pertanto  ad  esempio  non  puodarsi,  in 
cainbio  del  vino  avnto,  vino  meno  veccliio.  (Mo  deriva  dalla  natiira 
stessa  del  contnitto,  ancorclie  non  siasi  fatto  nn  accordo  S[)eciale  nel 
senso  suddetto.  Pomponio  esprime  cio  chiaramente  nella  L.  3  D. 
ID  cni  dice  :  «  Cnm  qnid  mntuum  dederimiis,  etsi  non  cavimus, 
w^  aeque  bonnm  7iobis  redderetury  non  licet  debitori  deteriorem  rem,' 
quae  ex  eodem  genere  sit,  reddere:  veluti,  vinnm  novum  prey 
vetere.  Nam  in  contrahendo  quod  a^itur,  pro  canto  habendum  est. 
Id  autem  agi  inieUigitur,  ut  eiimdem  generis,  ft  eadem  bonitate 
xolvatuTj  qun  datum  sit  ». 

Tratt«indosi  della  restituziono  di  uii  mutuo  di  denaro,  si  dovni 
parimenti  badare  al  valore  intrinseco  ed  alia  lK)nti\  delle  monete, 
secMHido  elie  le  lia  ricevute  il  debitore,  o  si  dovrA  aver  riguardo 
Koltanto    al   valore    esteriore    ed    al    corso  del  momento  in  cui  la 


Xotator,^  lib.  II,  ObH.  101  (in  Ev.  OrroNis,  Then,  iur,  Jiom.,  toin.  Ill, 
pjig.  1525),  lo.  VoBT,  Commeniar.  h.  t.  $  23,  Ant.  SciirLTiNCr,  Thenium 
rotttror.y  Deoml.  XXXVI,  Th.  7,  PoriiiEif,  PaiuU  histin.,  Tom.  Ill, 
Lib.  XLVI,  tit.  3,  n.  LXII,  not.  «,  img.  362  e  ('iirl  Frid.  Waixii  /m-. 
irodnct,  in  Cant  row  iur.  cir,  pa^f.  511,  Not.  *.  Vi  Rono  ewirqii  di 
Hcambio  dei  noini  di  debitor  e  vreditor.  Vc^k"'^'  "<1  <'^-  1**  l-**  ^  ^^• 
d^  tutel.  26,  1.  Ed  anche  in  d<K*unienti  tode«clii  rirorro  tnlvoltii  (piesto 
8C4iiiibio  come  Spies  ha  moHtrato  con  «»Hempi  in  .l/r/*/i'.  Nehenarhvifen  [IjH" 
vori  accesftori  d'arrhivio]  p.   1,   pa^.  10-t  o  p.   2  inefaz. 

•*)   Vedi  Schmidt,  loc.  cit.  ^  134. 

'•)  K«ceA8o  deirinqiero  delP  anno  1576  $  76.  La  Homnia  qui  Htabilita 
dalla  le^Ke  animont«  a  fiorini  44  e  4(9  BOJ'ondo  il  tit<»lo  di  24  carati.  Vedi 
HuFKLANi),  Lehrhnch  des  CirilrevhiH  [Mannalodel  Dintto  livile]  $  549,  not.  ri, 
]m^.  224.  Ma  la  Hiiddetta  ordinanza  in  nn  nnovo  lereKso  monotario  dei 
tre  circoli  ooiTinpondenti  neir  anno  1705  a  Katisbona  fii  niodiflcatii  in 
qiieBt<o  8enso,  die  ro  il  credito  sapera  i  100  fiorini,  il  croditorc  non  8ia 
tenuto  a  ricevere  in  moneta  divisionale  pin  di  1|20.  Vedi  Schmidt, 
Abhandlung  ron  den  MilnsHorten  [DisRertazione  «ui  generi  di  moneta] 
^   136, 
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restituzione  lia  luogo!  Ootale  questione,  specialinent^.  pel  ciiso  clie 
nel  frattempo  sia  avvenuta  una  mutazioBC  nella  moneta,  fe  altret- 
tanto  importante  quanto  clisciissa. 

Molti  celebri  giureconsulti  '')  sono  d^avviso  die  si  debba 
eonsiderare  solo  il  valore  estriiiseco  delle  inonete,  attribiiit<i 
ad  esse  dallo  Stato,  senza  rigiiardo  alia  loro  bontt\,  clie  e 
])urainente  relativa  e  dipende  dalle  circostanze  del  momento: 
eotale  valore  esteriore  eostituisce  Poggetto  vero  del  miituo  ed. 
ai)punto  in  cio  il  miituo  di  denaro  si  differenzia  dal  inutu<» 
di  altre  cose  fungibili.  II  debitore  pertanto  soddisfa  Pobbligi> 
suo  qiiando  rimborsa  la  soninia  ricevuta,  secondo  il  valore  di 
eorso  al  niomento  della  restituzione.  Invece,  nel  niutuo  di  altro 
eose  fungibili  biaogna  badare  alia  loro  ftsica  qualitA,  e  quantita. 
Qui  devonsi  restituire  cose  dello  stesso  genere  e  della  stessa  qualita, 
])erche  altrimenti  il  creditore  non  riavrebbe  quanto  lia  dato;  sol- 
tanto  di  questo  caso  parla  Pomponio  nella  L.  3  I),  h.  t.,  sopni 
trascritta.  Olie  nel  denaro  invece  non  si  badi  alia  sostanza  ed  alia 
materia,  nia  solo  alia  forma  ed  al  valore  esteriore,  ce  lo  insegna  Paolo 
quando  ai)i)unto  pel  denaro  dice  nella  L.  1  pr.  I),  de  conirah,  emi.  18, 
1:  «  electa  materia  est,  cuius  publica  ac  perj)etua  aestimatio  diffi- 
cultatibus  permutationum  aequalitate  quantitatis  subveniret:  eaque 
materia,  fonna  publica  percussa,  usum  dominiumque  non  tarn  ex  sub- 
stantia praebet,  quam  ex  qimntitate  ».  —  Ma  si  rifletta  come  il  valore 
esteriore  delle  monete  propriamente  sia  soltanto  una  determinazione 
della  loro  intrinseca  l)onti\;  si  consideri  ancora  die  in  base  alPin- 
trinseca  bonti\  del  denaro  vien  fissato  il  valore  di  tutte  le  altre  cose 


■')  lo  VoKT,  Comm,  ad  Pand,  \\.  t,  $  24,  los.  Avkraxius,  Jii^ri7*/Tfrt/. 
iurh,  Lib.  Ill,  cup.  11  e  12,  Halth.  Bkaxchi,  0/>«rrraf/o«.  inr,  Rom.^ 
Decad.  II,  cap.  14,  Sam.  de  Cocckii,  lur,  cir,  eonfrov,,  Lib.  XLVI. 
tit.  3,  Qu.  ."),  lo,  (i<'.  EsTOR,  Coinm,  dv  permiaso  et  retito  coUi/bo,  quern 
Agio  vovant,  praeneriim  in  mifiquoribufi  debith  reiribnendiH^  iure  civ.  hand 
vimcefiso,  Marbiirgi,  1754  c  piii  rcc.  1755,  4  Cap.  14,  Ger.  Sam,  MAmiiN, 
JHstt,  HiMteuH  cauftam  debHoris  circa  pecuniae  sohttionent,  viuiato  pot*t  con- 
iracinm  nunnnornni  valore,  Halac,  1762,  lust,  lieiied.  Pkuber,  i>w*.  dc 
HU7nerOj  non  pondere  npectando  in  materia  nignata,  praes.  Frid.  Gottl. 
ZoLLKR,  Lipsiae,  176<5,  Ge.  los.  Wedkkind,  J>i8n,  de  restitufione  mutni 
casu  valor  is  monetae  immntali^  Heidelbcrgac,   1767. 
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stimabili;  si  consideri  x)ure  come  Pesperienza  di  tutti  i  tempi  inse^^a 
clie  il  valore  intriiiseco  delle  monete  ba  P  influenza  piii  importante 
snl  prezzo  delle  nierci  e  pereio  queste  tanto  piti  costano  qnanto 
minore  e  quelle  —  e  nessuno  \)otrk  i)iii  sostenere  seriameute  ch© 
il  creditore  rieeva  tantundem  pecuniae  (secoudo  che  pur  stabiliseono 
espressamente  le  leggi) "")  quando  gli  sia  ]>agato  il  capitale,  clie 
e^M  ha  ricevuto  in  denaro  buono,  nelle  cattive  monete  in  corso 
alFe[K)ca  della  restituzione,  onde  il  creditore  a^l  esempio  dovni 
pagare  3  fiorini  una  cosa  clie  il  debitore  x)oteva  com[)erare  con 
nn  fiorino  del  denaro  buono  a  lui  mutuato.  (-ertamente  Roltanto 
allora  ])uo  dirsi  clie  il  creditore  riceve  tantundem  pecuniae  (secomlo 
che  le  lejrgi  prescrivono),  quando  col  denan)  che  gli  viene  resjU 
tuito,  i)ub  compenire  timte  e  si  buone  merci  quante  e  quali  ne 
l)oteva  acquistare  il  debitore  col  denaro  mutuatogli  ').  K  che  le 
leggi  stesse  vogliano  che  si  badi  non  solo  al  valore  estrinseco 
del  denaro,  ma  anche  alia  sostanza  ad  al  peso,  si  vede  in: 

a)  L.  1  Cod.  de  veteris  numinmat.  potentaie  11,  11  [10],  in  cui 
gli  iniperatori  Valenttnia:no  e  Valente  ordinano:  «  Solidos  ve- 
teruni  l*rincipuni  veneratione  formatos  ita  tradi  xw  suscipi  ab 
ementibns  et  distrahentibus  iubemus,  ut  nihil  omnino  refragationis 
oriatnr,  modo  ut  debtti  ponderin  Hint,  et  npeciei  probae  ». 

b)  Novella  Leonis  52:  «  Sancimus  ,  ut  numisinati»  omnc  genus, 
quod  quidem  formam  materiamque  non  adulterant  et  plenum  pondun 
habeat,  sive  vetustioris  cuiuspiam  Princijus,  sive  reccntioris  sit, 
aeqiuiliter  et  aestimetur,  et  in  repiddica  tractetur  ». 

<*)  In  ))articolare  anche  le  leggi  delPImpero  te<lesco  hanno  in- 
jrinnto  che  il  denaro  debba  venir  coniato    secondo    il    suo   valoro 


^■)  L.  so  pr.  I),  de  Molut,  46,  3.  «  Cniii  iimtuuin  dediiniis,  irtro  pe- 
cuniae tantundem  tfolvi  debet  ». 

'•)  CIV.  qui  Bpcnalmentti  lu.  Dan.  1'itii,  Diss,  de  peeuniae^  deterioris 
atque  melioris  exaequationey  praesertim  in  mutuo,  Wittohergae,  1763. 
i^psti  dice  a  pag.  8  :  «  Si  diccMidum  quod  res  ent,  fautiindem  pecuniae 
restituitnr,  quando  pro  pecuuia  vcHtituta  coeniere  casdcni  nievceKot  aeque 
lK>naA,  quas  pro  nuituata,  poKKuni  :  sive  (piando  pecunia  reddita  ad  oumiK 
geneiiB  mcrcinionia  eandeni  habct  pretii  proportionem ,  quani  unit  no 
siccepta  hahebat:  niercium  pretiis  propter  iiiaioreni  ant  iisniii  aut  rarita- 
tem  ah  tempore  inde  contra<'tu8  vix,  ac  ne  vix  quidem  nuitatis  ». 
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intrinseco;  di  che  sono  i)rova  irrefragabile  il  recesso  imperiale  di 
i^usgburg  [Augusta]  dell'anno  1551  §  36,  la  nuova  costituzione 
sulle  nionete  delP  iiuperatore  Ferdinando  I  delPanno  1559  ed 
il  recesso  imperiale  dclUanno  1570  §  132. 

,  d)  La  succitata  L.  1  pr.  D.  dc  contrah,  emt.,  18,  1  non  e  in 
contraddizione  con  cio;  essa  dice  soltanto  die  il  denaro  ar- 
qoista  un  determinato  valore  esterno  non  tanto  per  la  sua  so- 
Btanza  e  materia,  metallica,  quanto  per  la  forma  che  gli  e  dat;i 
dal  conio ;  e  cosi  viene  accettato  come  misura  generale  e  costente 
del  valore  delle  cose.  Ma  poi  il  denaro,  nel  commercio  e  nei  general i 

rapporti  sociali  solo  in  tanto  pno  venire  accolto  come  mezzo  <li 
stima,  in  quanto  il  valore  est.erno  della  moneta,  die  e  assicarato 
dal  pubblico  conio,  corri8i)onde  realmente  all' in trinseca  bontik  della 
inedesima.  Giovanni  Lodovico  Schmtdt  "),  Giovanni  Teofilo 
Segee  •')  e  Floriano  Augusto  Reichel  "')  haniio  esposto 
dififusamente  tutto  questo. 

Altri  giureoonsulti  "),  tratt^ndo  la  questione  in  qual  genero 
di  moneta  debba  restituirsi  una  somma  di  denaro,  distinguono  a 
^econda  die  sia  stato  mutato  il  valore  intrinseco  delle  monet-e  od 
il  valore  esteriore  delle  medesime.  Nel  primo  caso,  essi  dicono, 
ci  si  deve  riferire  al  tempo  della  formazione  del  contratto;  il  cre- 
ditore  non  e  tenuto  ad  accettare  monete  peggiori,  ne  il  debitore 
c  obbligato  a  pagare  in  monete  inigliori,  com])arativamente  a 
quelle  nelle  quali  fu  dato  a  mutuo.  Nel  secondo  caso  invece  la 
restituzione  del  capitale  av viene  in  base  al  valore  che  le  monete 
hanno  al  momento  della  restituzione    st^issa.   3Ia  gi^  Voet  ")  ha 


"•)  AhhandL  von  den  Muncnorten  in  wekhen  eine  OeldAchidd  ahsuiroffcn 
ist  [Diftftert.  circa  le  specie  di  moneta  nelle  quali  si  deve  i>agare  nn  de- 
bite  pecuniario],  $$  55  e  56. 

*')  1)188.  de  mutato  valore  nMn^tae  in  8otuti4}nibn8  ae8timando,  Lipsiae 
1763,  cap.  1  (in  OpmcnJ.j  vol.  I,  n.  IV,  pag.   142  e  ^p:^). 

")  1)188,  de  nnmero    et   pondere  in  nummis  ae8timando^    Lipsiae    1777. 

")  Arn.  ViNNius,  Comm,  ad  princ.  Institut.  Quib.  mod,  re  contrah, 
oblig,j  n.  11,  Ant.  8cnuLTiNG,  The8.  eontrov,,  Dec.  XXXVI,  Thes.  8  e  9, 
Struv,  Exerc.  XVI,  Th.  30,  31  e  parecchi  altri. 

**)  Comme^itar,  ad  Pand,^  h.  t.,  ^  24. 
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osservato  molto  giustamente  contro  qnesta  distinzioue,  che  in  en* 
trambi  i  casi  il  fondamento  b  sempre  il  medesimo  —  che  la  mu- 
tazione  della  moneta  concema  il  valore  intrinseco  od  il  valore 
ijsteriore  del  denaro  —  perch6  e  nell'uno  e  nell'altro  caso  muterd. 
proporzionalmente  anche  il  prezzo  delle  eose,  innalzandosi  o  di- 
minuendo. —  Altri  aneora  *^)  sostengono  ehe  per  la  decisione  del 
problema  posto  si  tratta  di  vedere  se  la  mntaziorie  nella  moneta 
8ia  generale,  per  modo  clie  venga  introdotto  nn  nuovo  pea  mo- 
netalis  od  invece  soltanto  mnti  il  valore  di  qnesta  o  quella  specie 
di  monete.  Nel  primo  caso  conviene  badare  al  temjK)  di  conclusione 
del  contratto  ed  il  debitore  pertanto  avr^  da  restituire  la  somma 
in  moneta  del  taglio  in  cni  Tha  ricevuta.  Nel  secondo  ciiso  invece 
8i  deve  por  mente  solo  alPistante  del  pagamento,  tan  to  che  la 
nmtazione  concerna  il  valore  estrinseco  od  il  valore  interiore^ 
perche  mutazioni  particolari  nella  moneta  non  prodiicono  alterazione 
nel  prezzo  delle  cose,  ma  soltanto  modificano  il  rapporto  di  certe 
specie  di  monete  in  confronto  delle  altre. 

La  maggior  parte  dei  ginristi  '')  ammette    senza   distinzione  il 
piinciirio  che,  avvenendo  nna  mutazione  nella  moneta,  ci  si  debba 


•*)  Leysbr,  Meditat.  ad  Pand.^  Vol.  VII,  Speciin.  DXXIX,  medit.  15 
«  Regg.,  Schmidt,  nella  Abh,  von  den  Milnzttqrien^  etc,  [Diss,  della  specie 
di  moneta  ecc],  ^  55  t  e  $  158  e  segg.,  Hopfner,  Commentar  iiber  die 
Heineee.   Institutionen  [Commentario  sulle  Istituzioni  di  Einkccio]  (  768. 

»•)  Lauterbach,  Colleg.  th.  pract,  Pand,  h.  t.  $  33,  lo.  Ortwin. 
Westenberg,  Prineip.  fwr.  Rom,  sec.  ord,  Pand.  h.  t.  $  43,  Christ.  Frid. 
mm.  ScHORCH,  Prolus.  de  eo  qnod  iushtm  est  in  reddendo  mntno  in  casu, 
jsi  mulatto  monetae  medio  tempore  facta  est^  Erfordiae,  1761,  4,  Strl'ben, 
rechtUche  Bedenken  (Dubbi  giuridici)  p.  2,  oss.  22  e  p.  3  oss.  2,  lo.  Sam. 
Frid.  de  Boehmer,  Diss,  de  solntione  debiti  jyecvniarii  mutata  monetae 
honitate  intrinseca  ex  tempore  natae  obligationis  aestimanda^  Francof.  ad 
Viadr.  1762,  lo.  Phil.  Slevogt,  Commentar,  de  rei  nummariae  mutatione 
W  avgmentOy  lenae,  1742,  Henr.  Melch.  S<:hCtte,  Diss,  de  eo,  qnod  iu- 
Jttnm  est  circa  restitutionem  mntui,  mutata  monetae  bonitate,  £rfi>rdiae  1738« 
Ton  TrCtzchler,  Anweisnng  zur  vorsichtigen  und  fiirmlichen  Abfassung 
reehtlicher  Aufsdtze  (Istriizione  per  la  compilazione  circospetta  e  regolarc 
di  memorie  giiiridiche)  p.  2.  sez.  4,  articolo  1,  $  14,  Gmelin  von  Aufsiitzen 
Miter  Vertrdge  (Frogetti  di  contratto)  $  30,  Giorgio  lacopo  Federico  Meister 
nelle  pract.  Bemerkungen  aus  dem  CrimitM-l-und  Civilrechte   [Osscrvazioni 

Gluck,  Comm.  P^judette  —  Lib.  XII.  —  9. 
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riferire  sempre  al  tempo  della  conclusione  del  contratto  e  pertanto 
il  debitore  abbia  da  pagare  la  somma,  ricevuta,  secondo  il  valore 
iutrinseco  ed  esteriore  secondo  cui  Pha  ricevnta. 

Tanto  diverse  sono  pertanto  le  opinion!  degli  scrittori  di  diritto, 
sulla  qiiestione  come  debba  restituirsi  un  mutao  di  denaro,  qualora 
sia  avvennta  una  mutazione  nella  moneta  ^)! 

Ora,  per  risolvere  tale  questione  devesi  in  piimo  Inogo  riflet- 
tere : 

I.  Se  mediante  speciale  accordo  delle  parti  sia  stato  fissato 
alcunche  di  concreto  su  qnesto  i>nnto.  Tale  accordo  vale  come 
legge  fra  le  parti,  che  ad  esso  pertanto  debbono  uniformarsi.  «  Nam 
X)acta  dant,  legem  contractiii  »  *').  Soltanto  non  deve  essere  ma- 
scherata  im'usura  illccita;  come  sarebbe  quando  la  somma  fosse 
stata  data  in  moneta  sx)icc]ola  d'argento  ed  il  ci*editore  si  fosse 
fatto  promettere  il  pagamento  in  oro  **).  Non  e  i>er5  in  alcnna 
guisa  proibito  il  contratto  pel  quale,  senza  deteriiiinare  la  specie 


pratidie  sul  diritto  x>eiiale  e  civile],  vol.  1,  oss.  19,  Iiist.  Claprotii, 
Bcchtswissenschaft  von  riehtiger  utid  vorsichtiger  Eingehmuj  der  Veririi^e 
[Norine  giiiridiche  sulla  legale  e  pnulente  conclusione  dei  eontratti]  p.  2, 
4  176,  Jo.  Til.  Seokr,  Di88,  de  mutato  i^alore  monetae  in  sohitionibujt 
a£8timando^  Lipsiae,  1763,  Malblanc,  Princip.  iur.  Font,,  P.  II,  $468^ 
Hop  ACKER,    Priacip.  iur,  civ.  H.   Q,,  Tom.  Ill,  $  1871  e  parecclii  altri, 

•')  L.  23  D.  de  lleg.  iuris,  50,   17. 

")  Vedi  rordinanza  di  Polizia  deirim|>eratore  Rodolfo  II  delPanno  1577, 
Tit.  17,  $  4.  Vedi  Scum  tor,  AhhamUung  von  den  MiinzHorfen,  etc,  [Mc- 
moria  sulle  specie  di  moneta,  ecc],  $  186,  not.  /,  ]»ag.  240. 


v)  Art.  1821  cod.  civ.  it. :  L^obblifi^nKionc  riftoltunto  da  iin  prestito  in  do« 
nari  ^  Hciiipre  dclla  modesima  Boniiiia  nunicrica  e.sprcssa  uel  contratto.  Acca^ 
dcndo  aiimonto  o  diiuiniiKione  nelle  nionete  prima  die  Hoada  il  temiino  del  pa~ 
gaiiiento,  il  debitore  deve  rcKtitiiiro  la  somma  nmnorica  prcstata,  e  non  ^ 
obbli^ato  a  restitiiire  qiiesta  Homnia  die  nclla  specie  in  corso  al  tempo  del 
pagamento  ».  Art.  1822:  «  La  regola  contoniita  nel  preccdento  articolo  non  h» 
luogo,  qiiando  siansi  Komiiiinistrat'4^  monete  d'oro  o  d'argento,  e  ne  Ma  stata 
pattiiita  la  restitiizione  nella  medeHiina  specie  o  quantitiV.  8e  viene  alt-erato  il 
valore  intriuseco  delle  monete,  o  qnesto  non  si  jjossono  ritrovare,  o  sono  mosse 
fnori  di  corso,  si  rcnde  reqiiivalcnte  al  valore  intrinsero  clie  le  monete  avovan(» 
al  tempo  in  oni  fiirono  mutuate  ».  Art.  1823:  «  8e  furono  prestato  verglie  mo-* 
talliche  o  derrnte,  il  debitore  non  deve  restitiiire  che  la  stensa  quantity  e  qniw 
lit&,  qnalnnqne  sia  Taumento  o  la  diminiizione  del  loro  prezzo  9. 
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di  moneta  da  dai*si,  fosse  stato  convennto  die  la  restituzione  del 
iDutno  avesse  da  segoire  in  una  moneta  in  eorso  al  tempo  della 
restituzione  stessa.  Qui  il  debitore  deve  restitnire  la  somma  con 
denaro  in  corso  al  tempo  della  riscossione  ed  il  creditore  e  tenuto 
Hd  accettarlo  secondo  il  valore  del  moniento,  senza  die  si  abbia 
a  badare  se  sia  di  valore  intrinseco  mag^iore  o  minore  di  quello 
in  cni  la  somma  k  staUi  data  a  mutuo  **).  Parecelii  dotti  '*)  sono 
bensl  d'opinione  ebe  anche  in  questo  caso  si  debba  aver  riguardo 
al  genere  di  monete  del  tem]>o  in  cui  fu  contratto  il  mutuo  e 
pertanto  quando  avviene  la  restituzione  debba  restituirsi  in  mo' 
nete  allora  in  corso  tanto  quanto  basti  a  far  si  che  il  creditore 
rioeva  appunto  cio  die  ha  dato.  Ma  e  piu  giusta  Popinione  di 
colore  *')  i  quali  sostengono  trattarsi  nel  caso  in  questione  di  un 
contratto  a  lucro  e  perdita,  nel  quale  bavvi  la  dichiarazione  da 
ambo  le  parti  che  non  sia  da  aversi  in  alcun  modo  riguardo  al 
valore  intrinseco  delle*  monete  date  a  prestito,  ma  sMntende  ri- 
messo  al  caso  chi  ci  guadagnen\  o  ci  perden\.  Anche  in  questo 
caso  i)ero  non  puo  avvenire  la  restituzione  in  quelle  cattive  specie 
di  monete,  che  in  tempi  disgmziati  viene  piuttosto  tollerata  che 
a]q)rovata  nfficialmente  e  vale  per  lo  piu,  intrinsecamente,  la 
met4  di  cio  che  dovrebbe  valere  •').  Che  se  la  intenzione  dei 
4M>ntraenti  fosse  dubbia,  meriterebbe  la  preferenza,  conforme  al- 
l^eqnit^,  quella  interpretazione  che  e  la  pid  corrispondente  alia 
■natura  del  mncno;  e  pertanto,  in  dubbio,  il  contratto  deve  essere 
interpretato   nel    senso    che    il  creditore  riabbia  altrettanto,  nella 


••)  Veili  BcuMiDT,  Memoria  cit.  (  165.  Cfr.  tnttavia  in  iftpecio  Strubkn, 
rechtL  Bedenken  (Fensieri  giuridici)  p.  4,  oss.  63. 

••)  Vedi  qui  in  ispeiuc  Clirist.  Nic.  Sculichtkuull,  Diss,  de  obligatione 
debitoris  soltitionem  promitteutis  in  moneta  tempore  solutionis  recepta,  prae- 
primis  snborta  mutatioue  tnonetae,  GryphiHwaUliae,  1766,  $  11  e  f^egf;.  e 
lo.  Dhu.  TiTiirs  in  J)iss,  de  pecuniae  deterioris  atque  melioris  exaeqnatione 
praesertim  in  mutuo,  Viteiub.,   1763,  pag.   15  e  Aegg. 

•')  RiCHTBR,  DeeiH.  LXXII,  n.  27,  Lvncker,  Decision,  len.  115  e  138, 
(tMBLIN,  von  AufsiUzen  ilber  Vcrtriige  (Minute  di  contratto),  $  30,  pag.  48. 

»')  Vedi  Gmklin,  loe.  cit,  ^  30,  pag.  49. 
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stessa  quality,  di  cio  che  egli  ha  prestato  al  debitore  **).  Talvolta 
nelP  istrumento  yengono  indicati  nuuiero  e  quality  delle  monete 
nelle  qiiali  viea  date  il  denaro  a  nintuo  ed  ^  stabilito  espressamente 
che  avverr^  la  resMtuzioue  in  un  numero  egnale  di  pezzi  della 
stessa  specie  e  bont^.  Qui  non  c'^  che  da  stare  al  contralto  e 
non  si  bada  pertanto  alPauinento  od  alia  diminuzione  del  valore 
estrinseco  della  specie  di  monete  di  cul  si  tratta.  Per  es.,  on 
mutuo  consiste  in  cento  pezzi  d'oro  di  pieno  peso  col  conio  di 
Federico  ed  il  debitore  promette  di  restituire  altrettanti  pezzi 
dello  stesso  valore  '^).  In  ogni  caso  h  da  raecomandarsi,  come 
una  precauzione  necessaria,  di  fissare  chiaramente  neiristnimento 
la  specie  ed  il  valore  delle  monete  nelle  quali  il  capitale  vien  mutuato 
ed  in  cui  deve  av venire  la  restitiizione;  con  cio  si  evitano  le  gravi 
contese  in  caso  avvenga  una  mutazione  di  moneta;  p.  es.  1200 
fiorini  in  500  tailed  della  Convenzione  devono  venir  restitiiiti  in 
monete  della  stessa  specie. 

II.  In  mancanza  dei  suddetti  accordi  particolari  deve  aversi 
rigaardo  alle  special!  norme  legali  esistenti,  cioe  ai  diversi  editti 
monetari  di  ciascun  paese  '*)  od  in  mancanza  di  questi  a  cio  che 
stabiliscono  in  materia  i  diversi  diritti  territoriali  •*). 

III.  Che  se  la  qiiestione  non  puo  venire  risoluta  in  base  a  de- 
terminazioni  contrattuali  od  a  particolari  norme  di  legge,  bisogna 
ricorrere  ai  princi])!  generali,  pertinenti  in  parte  alia  natura  del 
mutuo,  in  parte  al  concetto  ed  alia   natura    speciale   del    denaro. 

IV.  Se  si  considerano  la  natura  del  mutuo  e  le  disposizioni  che  ri- 
spetto  ad  essocontengono  le  leggi,  si  ha  che  il  debitore  deve  restituire 


•')  BoEUMER,  Oit.  Diss,  de  sohitwne  dehiti  pecnniarii^  $  17  e  Schmidt, 
nella  cit,  Memoria  delle  specie  di  moneta  etc.,  $  167. 

•*)  HoFACiiEUy  Frincip.  inr.  c/r.,  toiii.  Ill,  4  1871,  ii.  II,  lit.  A  e. 
HoPFNER,    Commentar.,  J  768.  n.  7,   lit.  a. 

•*)  Vedi  ad  es.  I'Editt-o  del  Principe  Elettoro  Giangiorgio  I  di  Sassonia 
nel  Cod.  Aug,,  Tom.  II,  pag.  886  e  ulterionuente  1'  Editto  monetari4> 
deiV  Elettorato  di  Brunswick  del  21  ai>rile  1764,  in  Strubens  recML 
Bedenken  (Difficolta  giuridiclie)  p.  Ill,  oss.  2. 

'*)  Ad  esempio  nel  Prenss,  LE.  (Diritto  tenitoriale  prussiano)  parte  1^ 

tit.  11  i  778  e  segg.  e  nel  Code  Napoleon,  art.  1895. 
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al  creditore  cio  cbe  ha  ricevuto,  con  altrettanto  dello  stesso  genere  e 
della  stessa  qaaliti.  Oltre  i  test!  chiari  gik  piil  addietro  citati  (L.  3  D. 
h.  t.  e  L.  80  D.  de  solut,  46,  3),  veggasi  in  particolare  il  passo 
del  pr.  I.  quib,  mod.  re  contrah.  ohligat.  3, 14,  dove  Giustiniano  dice: 
«  Qiioniam  nobis  non  eaedem  res,  sed  alicLe  eiundem  naturae  et 
qualitatis  redduniur,  inde  etiam  mutuum  ap])ellatiun  est  ».  Da  cio 
deriva  senz'altro  che  come  non  h  i)ermesso  al  debitore  di  dare  del 
vino  nnovo  e  cattivo  in  cauibio  del  vino  vecchio  e  buono  che  ha 
ricevTito  a  matuo,  cosl  trattandosi  di  un  matuo  di  denaro  non 
potr^  dare  in  luogo  del  denaro  buono  che  ha  ricevnto  delle  mo- 
nete  di  cattiva  specie.  Secondo  la  natura  del  contratto  egli  b 
tennto  a  dai*e  non  solamente  an'egnale  somma,  ma  anzi  la  stessa 
somma,  sia  pure  non  nelie  stesse  singole  monete,  per5  almeno  in 
monete  i)ari  per  valore  e  per  intrinseca  bont^  a  quelle  ricevute 
a  mutuo.  Ohe  se  Paolo  nel  passo  decisivo  della  L.  3  D.  h.  t. 
non  parla  espressamente  di  mutuo  di  denaro,  non  pu6  esservi 
dnbbio  d'altronde  suirapi)licazione  di  quel  passo  al  mutuo  di  de- 
naro, poiche  il  giureconsulto  romano  pone  un  principio  cm  con- 
dncono  necessariamente  la  natura  del  contratto  e  I'intenzione  del 
contraenti.  Egli  dice,  precisamente :  «  In  mutuo  contrahendo  id 
agi  intelligitur,  ut  eiusdem  generis  et  eadenn  bonitute  solvatur^  qua 
datum  sit  ».  £  pertanto  irrefntabile  che  secondo  la  natura  del 
contratto  di  mutuo  e  Pintenzione  dei  contraenti  I'unica  norma 
giusta  in  ogni  caso  per  la  restituzione  del  denaro  mutuato  e 
qaella  di  riferirsi  al  tempo  in  cui  il  contratto  fu  concluso.  E 
di  cio  tanto  meno  pub  dubitarsi  in  quanto  che  le  leggi  anche  in 
altri  casi  impongono  di  riportarsi  all'inizio  di  un  atto  giuridico, 
quale  il  punto  di  vista  piii  giusto  per  determinare  i  diritti  e  gli 
obblighi  che  dalPatto  stesso  derivano  •^).  Questo  vien  confermato 
ancora  in  particolare  da  un  passo  importante  del  diritto  canonico, 
che  qui  merita  speciale  considerazione.  £  il  cap.  26  X.  dv  censibutt 


•')  L.  34  e  L.  144.  D.  de  Beg,  itiris,  50,  17  e  piii  Hpecialiiientc  L.  S 
pr.  D.  mandaiij  17,  1,  dove  leggiaino:  «  UninwMiiiiKqiie  eontractns  initium 
Apectandnm  et  cauHam  ». 
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in  cni  paim  GregobioIX  rescrive  in  questo  modo:  «  Cum  cano- 
nicis  uiaioris  ecclesiae  quandani  suinniam  pecuniae,  x)ro  pensione 
ecclesiae  tuae  debitain,  aliquot  annis  persolveris,  et  iideiu  sum- 
inam  illam  ex  integro  de  meliori  moneta  exigant  sibi  solvi,  tibi 
^bimus  nostris  litteris  in  mandatis,  ut  canonicos  illos  solutiane 
2)yioris  'pecuniae ,  vel,  si  non  sit  in  usu,  aestimatione  pensionis  an- 
iiqutte  facias    niancre    content^s  ». 

V.  l^onendo  niente  al  concetto  di  deimrOj  tanto  piii  ci  si  i>ersuade 
<!lic  sopratutto  il  valore  intrinseco  che  aveva  la  moneta  data,  conforme 
al  contratto,  al  momento  della  da/ione  a  mutuo,  dev'esser  preso 
come  misuni  del  ])agamento  uella  moneta  in  corso  al  momento 
<lella  restituzione.  Per  denaro  si  intende  la  moneta  metallica  di 
eui  il  valore,  secondo  una  certa  quantitill  e  bont^,  viene  assicurato 
per  via  di  pubblico  conio,  alio  scopo  cbe  quclla  i)ossa  venire  ac- 
cettata  nel  commercio  e  nello  scambio  ordinario  della  vita  come 
misura  |i;^enerale  di  stima  '").  Ora,  bisogna  distinguere  nel  denaro 
pii\  cose: 

1)  II  metallo  di  cui  la  monebi  ^fatta.  —  Esso  vien  detto  la  ma- 
teria, od  in  linguuggio  tecuico  Pintrinseco  o  il  nucleo  della  mo- 
neta. Nelle  monete  d'argento  e  d'oro  d'ordinario  il  metallo  non 
b  puro ;  all'oro  trovasi  commista  una  porzione  di  argento  e  di 
rame,  e  nelle  monete  d'argento  trovasi  fusa  una  x)orzione  di  rame. 
e  cio  avviene  nelle  monete  piccole  pin  che  nelle  ordinarie.  Codesta 
mescolanza  del  metallo  piii  nobile  con  una  i>orzione  di  metallo 
Inferiore  si  dice  lega;  ed  il  rap]>orto  del  metallo  piu  nobile  con 
<iuello  inferiore  commisto,  ossia  colla  lega,  vien  detto  il  valore 
intrinseco  della  moneta  o  nucleo  in  stretto  senso. 

2)  II  peso  della  moneta.  —  L'operazione  per  cui  la  lega  ed  il  flno 
-in  una  moneta  vengono  posti  in  un  determinato  rapporto  si  dice 
I'alligaziono  della  moneta.  Da  questi  due  elementi,  la  lega  ed 
11  fino,  e  costitnito  il  valore  intrinseco  o  la  bont^  che  la  moneta 
lia    come  metallo  coniato   (boniias  nummorum   intrinseca). 


•*)  Vedi  la  cit.   Mem->ria  di  Schmidt,  $  39. 
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3)  n  valore  estrinseco  della  luoneta  (valor  extemun  s.  honitan 
extrinseca).  —  Qaesto  e  il  valore  attributo  ad  una  inoneta,  afy 
ehe  essa  vale.  Dipende  dalla  qaantitsi  delle  cose  die  si  possono 
Gomperare  con  ana  nioneta  o  dalla  somma  die  se  ne  ricava  cain- 
biando  una  moneta  in  altre  di  specie  diversa.  La  moneta  acqnista 
valore  estrinseco :  a)  dal  sovrano  del  luogo  avente  diritto  di 
batter  moneta,  per  via  di  disposizioni  die  banno  forza  lep^ale;  nel 
qnal  caso  si  parla  di  valore  legale  esterno  o  di  valore  di  signoria 
territoriale  {valor  vere  publicus) ;  b)  oppure,  dal  corso  del  commercio 
e  del  traffico  generale  della  vita  in  rapi>orto  ad  altre  specie  di 
moneta;  il  che  dicesi  valore  di  corso  {valor  quasi  publicus). 

4)  II  taglio  della  moneta.  —  Significa  la  norma  determinante,  die 
nel  coniare  la  moneta  viene  segulta  riguardo  alia  lega  ed  alPin- 
trinseco  (modus  monetae^  pes  monetalis).  Nel  pes  monetalis  anzi- 
tutto  la  bont^  esteriore  deve  esser  iiosta  in  corrispondenza  colla 
bontd  intrinseca.  L'impronta  di  tutte  le  monete  battute  i>er  il 
eorso  non  ba  propriamente  altra  mira  die  quella  di  essere  ana 
oonstatazione  pnbblica  che  nella  nioneta  si  contiene  quel  tanto 
d'oro  o  d'argento,  che  corrisponde  al  suo  valore  estrinseco.  L'espe- 
rienza  quotidiana  insegna  quale  influenza  importante  abbia  il  va- 
lore intrinseco  delle  monete  sul  commercio.  Infatti,  come  la  bontsl 
intrinseca  delle  moneta  difterisce  dal  suo  valore  intrinseco,  cosl 
differisce  anche  il  prezzo  delle  cose.  Questo  aumenta  a[>punto  nel 
rapiwrto  in  cui  P  intrinseca  boiitsl  delle  monete  differisce  dal  va- 
lore esterno  ad  esse  attribnito.  Tutto  ci5  h  pienamente  naturale; 
cbe  la  moneta  dev'essere  il  mezzo  generale  di  stima  o  la  misiira 
generale  per  calcolare  il  valore  della  cosa.  Pertanto,  come  Put- 
ter *'")  osserva  a  buon  dritto,  il  negoziante  non  prende  la  somma 
di  fiorini  o  di  tallerl  indicati  nel  conio  esteriore  come  misura 
nella  determinazione  del  valore  della  sua  merce,  ma  gnarda  sol- 
tanto  quanto  argento  ftno  vi  sia  coutentito;  questo  solo  costituisco 


»•)  [Manca]. 

'••)  AuHerlcftcue  RechififdUe  (Casi  giiu'idiri  Hcelti).  vol.  4,  p.  2,  Kesp   383, 
nnm.  9. 
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il  vero  intrinseco  valore  della  moiieta.  Noii  si  puo  pertanto  acqui- 
stare  con  una  moneta  di  valore  intrinseco  inferiore  cio  che  si  puo 
comperare  con  una  moneta  di  bontd.  intrinseca  maggiore.  Donde 
la  distinzione  delle  monete  in  buone  e  cattive.  Che  se  il  valore 
estrinseco  attribuito  alia  moneta  corrisiK>nde  al  valore  intrinseco 
cbe  essa  ritrae  dalla  materia  e  da^  peso,  si  dice  d'avere  buona 
moneta,  buon  denaro,  moneta  proba*^  nel  caso  opi)osto  si  parla 
invece  di  cattiva  moneta,  cattivo  denaro,  moneta  reproha.  Pertanto, 
quanto  mono  la  bontt^  intrinseca  del  denaro  corrisponde  al  sno 
valore  estrinseco,  tanto  peggiore  e  anclie  il  denaro. 

yr.  Quando  sia  avvenuta  una  mutazione  nella  moneta,  bisogna 
distinguere  i  seguenti  casi. 

1)  Un  da  to  genere  di  monete  viene  completamente  abbandonato 
e  posto  fuori  corso.  In  tal  caso  il  debitore  non  puo  fare  il  paga- 
inento  in  moneta  di  quel  genere,  ancorch^  in  essa,  prima  del 
bando,  il  mutuo  gli  fosse  stato  dato  ').  II  motive  ^  qnesto,  cbe  la 
moneta  fuori  corso  non  va  considerata  plii  come  denaro.  Ora,  a 
tnutuo  fu  dato  del  denaro;  e  pertjinto  la  restituzione  deve  awe- 
iiire  con  moneta  che  abbia  valore.  Gosi  il  debitore  dovn\  fare  il 
pagamento  in  tal  genere  di  moneta  cbe  corra  al  tempo  del  paga- 
mento;  nel  che  certamente  deve  pero  aversi  riguardo  al  valore 
intrinseco  che  il  genere  di  moneta  sborsata  od  in  corso  al  mo- 
mento  di  formazione  del  mutuo  ed  ora  bandita  ha  in  rapporto  al 
valore  intrinseco  della  moneta  che  ^  in  corso  al  tempo  del  paga- 
mento ed  in  cui  il  pagamento  stesso  deve  effettuarsi  *). 

2)  Avviene  una  mutazione  nel  valore  della  moneta.  Qui  bisogna 
distinguere  a  seconda  che  la  mutazione  concerne  il  valore  intrin- 
seco od  il  valore  esteriore,  con  suddlstinzioni  varie. 


')  L.  24,  ^  1  D,  de  pignerat.  act.,  13,  7.  «  Reproba  pecunia  non  liherat 
nolventem,  reprobis  videlicet  uuinmis  re^ldendin  ».  Vedi  Lbi'SRr,  Meditat, 
ad  Pand.,  vol.  VII,  Spec.  DXXIX,  medit.  18,  Schmidt,  Op.  cit.,  $  5Sg, 
pag.  87  e  segg.  e  poi  particolarmente  $  156  o  Wesphal,  Rechtsgntachten^ 
<Pareri  giuridici).  Lib.  46,  Tit.  4,  pag.  212. 

*)  Vedi  PurrER,  Auserlesene  Rechtafdlle.  (Casi  giuridici  scelti),  vol.  I, 
p.  2,  decifl.  LXII,  n.  6.  pag.  541  e  Schmidt,  Op.  eit..  $  159. 
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'  a)  Dope  la  conclnsione  del  contratto  avviene  nna  mntazione  in 
piii  nel  valore  intrinseco  della  moneta.  Qai  il  debitore  pagando  nelle 
naove  migliori  monete^  dar^  tanto  di  meno  quanta  h  la  differenza 
in  nieglio  delle  naove  inonete  in  rapporto  alle  meno  bnone  monete 
ricevnte.  II  creditore  jiertanto  riceverii  di  rit^mo  un  minor  nu- 
inero  di  x>ezzi;  ma  poich^  egli  con  cotale  minor  nnmero  pu6  ot- 
tenere  cio  cne  pa5  procacciarsi  il  debitore  col  maggior  nnmero 
di  monete  inferiori  avut«,  in  sostanza  viene  a  rlcevere  in  resti- 
tozione  appnnto  quanto  lia  dato.  Be  I'aggio  non  fosse  calcolato,  il 
debitore  paglierebbe  troppo  ed  il  creditore  si  arriechirebbe  ingin- 
stamente  a  danno  di  quello.  Pertanto  qualora  il  creditore  abbia 
dato  100  talleri  in  moneta  cattiva  i  quali  nella  migliore  moneta 
nnova  corri8i>ondono  ad  un  nnmero  di  pezzi  inferiore  di  un  terzo 
o  di  una  metA,  dovr^  il  creditore  suddetto  accontentarsi  di  questa 
minore  quantity  *). 

b)  Al  tempo  della  restituzione  la  moneta  ha  un  valore  intrinseco 
minore.  Qui  11  debitore  se  vuol  fare  il  pagamento  nella  nuova 
moneta  inferiore  (anziche  nella  stessa  moneta  ricevuta  od  in  altro 
genere  di  moneta  pari  nella  bonta  intrinseca  a  quello  della  mo- 
neta ricevuta)  deve  comx)ensare  il  creditore  della  diminuzione  di 
valore;  e  x)ertanto  dovr&  dare  in  proporzione  tanto  di  piik,  percb^ 
altrimenti  il  creditore  riavrebbe  meno  di  cio  clie  lia  dato  *). 

c)  Passando  alPipotesi  die  si  sia  mutato  solo  il  valore  estrin- 
seco  della  quality  di  monete  date  a  mutuo,  rimanendo  invariata 
r  intrinseca  liont^,  contempllamo  in  prime  luogo  il  caso  cbe  cotale 
valore  sia  aumentato.  Cio  avviene  d'ordinario  quando  la  moneta 
division&le  venga  coniata  pii\  spicciola,  onde  il  valore  esteriore  della 
moneta  ordinaria  cresce  in  proporzione    naturalmente   aflfincli^  sia 


*)  Carpzov,  p.  II,  Const.  28.  Def.  4,  Schmidt,  Op.  cit.,  $  184, 
ScHOBCH,  €H.  commtntat.j  (  14. 

♦)  Schmidt,  Op,  ciU,  $  195  e  segg.  Vedi  anche  Walciiii,  Introductio 
in  eontrov.  iur.  civ,,  pag.  512,  $  12.  Come  la  pratica  si  infomii  a  questa 
4ottrina  apparisce  da  Wernheri,  Observation,  for.,  tom.  I,  P.  I.  Ob».  169 
e  tom.  in,  P.  I,  Obg.  92,  Putters,  Auserlesene  RechtafiiUe  (Ca«i  giiiri- 
€lici  Bcelti)  vol.  2,  p.  4,  Dec.  132  ,  Kind,  Quaest.  for.,  tom.  I,  cap.  41, 
Fratr.  Bechmakkorum,   Consil.  et  Decision.,  P.  I,  Decin.  35  e  altri. 

Oluck,  (^amm.  Pandette  —  Lib.  XII.  —  IC. 
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mantenuto  fra  le  due  il  rapporto.  Qui  molti  giuristi ')  credono  che 
il  debitore  nel  restitnire  possa  calcolare  le  monete  del  genere  dl 
quelle  ricevute  secoudo  il  loro  valore  estrinseco  aumentato.  Ma 
piii  fondata  b  I'opinione  di  coloro  *)  i  qaali  sostengono  che  le 
monete  del  genere  di  quelle  ricevute  devono  darsi  attenendosi  al 
criterio  del  valore  estrinseco  che  avevano  al  tempo  in  cui  il  de- 
bitore le  ha  ricevute  e  che  Vaumento  da  esse  subito  non  autorizzi 
quest'ultimo  ad  alcuna  detrazione ;  altrimenti  il  creditore,  6  chiaro, 
non  riavrebbe  altrettanto  di  ci5  che  ha  dato.  Ad  esempio  snppongasi 
che  il  Luigi  d'oro  abbia  avuto  al  tempo  del  mutuo  il  valore  di 
5  talleri,  onde  il  debitore  ricevendo  in  ipotesi  20  Luigi  d'oro  riceve 
un  capitale  di  100  talleri  —  indi  diminuendo  il  valore  intrinseco 
della  moneta  corrent^,  il  valore  del  Luigi  d'oro  sale  a  10  tallerit 
Se  il  debitore  nel  fare  la  restituzione  potesse  calcolare  il  Luigi 
d'oro  seconclo  il  valore  suo  aumentato,  il  creditore  anzichc  riavere 
20  Luigi  d'oro  ne  riavrebbe  solo  10,  ossia  la  metti  di  eio  che  ha 
dato.  II  debitore  i)ertanto  non  puo  mettere  in  conto  al  creditore 
il  Luigi  d'oro  per  di  pid  di  quello  che  in  calcolato  a  lui.  Ne  si 
dica  per  avventura  che  il  creditore  in  tal  guisa  si  arricchisce  a 
danno  del  debitore  e  riceve  una  somma  maggiore  di  qnella 
prestata;  mentre  I'esperienza  insegna  che  I'aumento  del  denaro  nel 
suo  valore  esterioro  porta  seeo  uu  rincaro  nel  valore  delle  merci  ')• 


*)  Stkuv.  in  JS}/nt.  iur.  cii\,  Kxercit.  XVI,  Th.  31  dice  :  «  Si  aactus 
sit  valor,  et  idem  forte  nunimorum  genuA  Aolvatur,  debitor  deducere 
potest  increment  am,  quod  veteri  accessit  aostimatioui  v.  e.  Si  200  aureos 
UngaricoA  ».  dncatos  mutuo  qnin  de<leiit  eo  tempore,  quo  unun  eorani 
forte  vahiissct  36  groAAOR ;  hodie  Bolvena  ducatoH  uon  200  sed  150  tene- 
retur  redder©  ».  Analogamente  Mevius,  t<om.  II,  P.  VI,  Decis.  389, 
Lynokeu,  decin.  1286  e  Gio.  (.'riHt.  Lod.  Fresenius  nelle  Meditationen 
fiir  liechtHijelchrU  (Meditazioui  pei  giuri«ti),  vol.  I,  Meilit.  2,  pag.  42 
©  Begg. 

•)  Vedi  SciiMiDT,  Op.  c»7.,  $  18S,  Scuoiicn,  Prolns,  de  eo,  quad  iusium 
f'ttt  i/»  reddendo  mutuo,  in  casu  mui,  monetae,  $  16,  Sc'HLICHTKRULL,  DUs. 
de  oblUjatione  dehitorU  nolutionem  promittentift  in  moneta  tempore  Holutioni^ 
recepta,  $  8,  Gmklik,  Von  Aufudtzen  Uber  Vertrdyc  (Progetti  di  contratto) 
^  30,  pag.  52. 

')  Bachovus  jul  Trnitlerum,  Vol.  II,  Dinp.  XXIX.  Th.  3,  Lit.  C, 
pag.  999  dice  :  « ('rest*ent4^  valoro  maioris  monetae  et  deteriorata  bonitate 
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d)  Oi>i>osto  al  caso  ora  considerato  ^  qiiello  cbe  il  valore 
^teriore  delle  monete  del  genere  di  qaelle  date  a  mutuo  sia  piu 
basso  al  tenixM)  della  restitiizione ;  il  die  si  dice  deprezzamento 
(Devalcation),  —  Ancbe  qui  moiti  giuristi  ")  sostengono  dovere  il 
debitore  comi>ensiire  il  creditore  del  diminiiito  valore;  cb^  altri- 
menti  questi  non  riavrebbe  eio  cbe  ba  dato.  Osservano,  a  suffragio, 
che  nello  stimare  il  capitale  non  si  deve  por  mente  soltanto  al 
genere  delle  monete,  nla  ancbe  al  vantaggio  cbe  il  debitore  con 
esse  si  b  procacciato  ed  al  valore  cbe  ba  potuto  realizzare  spen- 
dendo  il  denaro;  onde  Se  il  debitore  godendo  e  spendendo  il  de- 
naro  ne  ba  realizzato  il  loro  pieno  valore,  dovr&  secondo  questo 
stesso  i>ieno  valore  fare  la  restituzione.  Xotano  ancora  i  snddetti 
antori  come,  merce  la  restituzione  del  denaro  mutuato,  le  cose 
debbono  trovarsi  nello  stesso  stato  in  cui  si  sarebbero  trovate 
qualora  il  mutuo  non  fosse  seguUo.  Ora  se  il  creditore  anzicbe 
dare  il  denaro  a  mutuo  lo  avesse  tenuto  i)resso  di  se,  e  da  rite- 
nersi  cbe,  come  ogni  saggio  amministratore,  avrebbe  speso  le 
monete  scemate  di  valore  in  temi>o  utile,  non  risentendone  danno 
alcuuo  od  almeno  risentendo  un  danno  inferiore  a  quello  cbe  su- 
birebbe  ricevendo  le  monete  dal  mutuatario  calcolate  secondo  il 
valore  cbe  avevano  al  tempo  del  contratto.    Cbe    se,   stando   alia 


intrinseca  iiiinoriB^  quap  in  commerciiH  qnotidianis  intervenire  solet,  cre- 
Hcunt  ftingiilarum  rermii  praetia,  quae  ad  ratioueiii  minoris  monetae  con- 
lititui  Solent  ». 

•)  Vedi  GuDENS,  Betrachtungen  Uber  das  Recht  hei  der  Bezdhlumj  in 
reranderten  Milnzen  [Cunsiderazioni  gitindicbe  sul  paganiento  eAHondo  av- 
venuta  mm  mutazione  nella  moneta]  BrannHcbweig,  1764,  I.  G.  Diktzk, 
V€r9uch  einer  mUnstvisaenscha/t lichen  Jieautworfuny  der  Fratjenx  Wie  ist 
^ne  Geldschuld  abztttragenf  und  wie  hat  man  bei  Valvirumj  aller  ehedesaen 
sawohl  in  Gold-ah  Silbergeld  angelegten  Capitalien  zu  verfahren,  damit 
Keder  der  GlClubigerj  twch  der  Schuldner  beachweri  tcerde  [Saggio  di  una 
trattazioue  scientifica  delle  question!  attinenti  alia  moneta:  Come  devesi 
pagare  un  debito  di  denaro?  e  come  convien  prcK'edere  quando  8ia  av- 
venuto  un  deprezzamento  nei  capital i  dati  a  mutuo,  o  in  monete  d'  oro 
o  d'argentOp  aftSncb^  non  siano  danneggiati  n^  il  creditore  n^  il  debitore  t] 
Frankfurt  am  Main,  1791,  8,  Abr.  Gottl  Kaestner,  Progr.  de  restitntione 
mmtuij  mutato  valore  pecuniae^  Lipsiae,    1750  e  vari  altri. 
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dottrina  svolta,  il  debitore  patisce  uno  svantaggio,  a  cio  non  mapca 
la  giustificazione :  col  mutao  6  divenuto  proprietario  del  deuaro  e 
coine  tale  ^  giasto  che  sopporti  da  solo  il  danno.  —  Altri  giuristi 
invece  *)  sono  di  avviso  opi>osto;  e  precisamente  opinano  che  il 
debitore  nel  restitaire  possa  calcolare  le  inonete  ricevute  confonne 
al  valore  secondo  il  quale  le  ha  ricevute:  altrimenti,  dovendo  pa- 
gare  il  debito  secondo  il  valore  diminuto  delle  nionete,  il  debitore 
restituirebbe  piti  di  cio  che  ha  ricevuto.  Che  se  il  creditore  subisco 
danno  con  ci6,  lo  compensa  idealmente  col  guadagno  che  avrebbe 
avuto  invece  se  il  valore  delle  monete  fosse  salito.  —  A  prefe- 
renza  di  queste  due  dottrine,  noi  crediamo  doversi  distinguere 
con  Schmidt  **),  a  seconda  che  essendo  diminuito  il  valore 
estrinseco  delle  specie  di  monete,  anche  il  prezzo  delle  merci 
^  scemato  in  proporzione  oppur  no.  iNel  prime  case,  quando 
p.  es.  essendosi  abbassato  di  metd*  11  valore  esteriore  delle  monete 
anche  le  merci  costano  la  met^,  il  debitore  si  liberer^  dal  suo 
debito  dando  le  monete  caleolate  secondo  il  valore  estrinseco  secondo 
il  quale  le  ha  ricevute  dal  creditore.  Supponiamo  ad  esempio  che 
il  Luigi  d'oro  al  tempo  della  conclusione  del  contratto  abbia  valso 
6  t-alleri,  mentre  al  tempo  della  restituzione  ne  vale  soltanto  5; 
dato  che  le  merci  si  possano  acquistare  proporzionalmente  a  minor 
mercato,  onde  ora  (ciofe  al  momento  della  restituzione)  il  creditore 
possa  ottenere  con  un  Luis:!  d'oro  quanto  il  debitore  poteva  com- 
perare  con  6  talleri,  il  debitore  far^  la  restituzione  calcolando  il  Lnigi 
d'oro  a  6  ta.lleri.  Xel  secondo  case,  quando  ciofe  ad  onta  della 
diminuzione  avvenuta  nel  valore  delle  monete  il  prezzo  delle  merci 
^  rimasto  invariato,  il  debitore,  che  ha  tratto  profltto  delle  mo- 
nete stesse  nel  loro  pieno  valore,  deve  compensare  il  creditore  del 
loro  diminuito  valore  estrinseco,  ch^  altrimenti,  h  chiaro,  il  cre- 
ditore patirebbe  danno.  II  creditore  in  tal  guisa  ricever^  si,  un 
numero  maggiore  di  monete  che  non  {ibbia  dato    al  debitore;  ma 


•)  SciiORCH,  Prohis.  cit,,  $17,  Sen lichtk bull,  Diss,  cit.,  i  8,  Mal- 
BLANC,  Princip.  iur,  7?om.,  P.  II,  §  468  i.  fin. 

*•)  Abhandl.  von  dm  Milnzsorten  ecc.  [Monografia  sulle  specie  di  monete 
eco.]  $  189  6  segg. 
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poicbe  con  questo  maggior  nimiero  non  pub  procacciam  piCi  di 
qaello  cbe  il  debitore  ha  potato  acquistiire  col  numero  piii  piq- 
colo  avnto,  una  volta  (come  abbiamo  detto)  cbe  si  suppone  ri- 
inanga  invariato  il  prezzo  delle  merci^  in  sostanza  il  creditor^ 
stes8o  non  viene  a  ricevere  dal  debitore  pid  di  quanto  gli  abbia 
dato. 

Ora,  a  completare  il  paragrafo,  dobbiamo  fare  ancora  le  osset^ 
Tazioni  segaenti: 

1)  Se  vi  ha  dnbbio  in  qnal  genere  di  monete  sia  segiilto  il 
mntuo,  lo  si  suppone  awennto  in  qnel  genere  di  monete  ohe 
piu  erano  in  corso  al  tempo  del  contratto  nel  Inogo  in  cni  fu 
concluso  il  mntno  *');  e  parti colarmente  si  presuppone  moneta 
corrent«  piuttosto  Pargento  che  Toro.  Che  se  al  snddetto  criterio 
non  si  possa  con  sicnrezza  arrivare,  si  seguir^  I'altro  del  genere 
di  moneta  in  cni  fiirono  prestati  ed  accettati  gli  interessi,  perche 
questiy  come  una  accessio  sortis,  per  regola  devono  venire  pagati 
in  qnella  stessa  quality  di  moneta,  in  cni  va  fatta  la  restituzione 
del  capitale  *^). 

2)  Se  una  mutazione  nella  moneta  non  h  ancora  avvenuta  ma  sta 
per  seguire,  e  precisament^  si  sa  che  un  dato  genere  di  moneta 
verr^  prossimament'C  diminuito  di  valore,  sorge  la  questione  se 
il  creditore  sia  obbligato  ad  aceettare  il  jiagamento  del  debito  in 
qaesto  genere  di  moneta,  Anche  qui  i  dotti  sono  di  ditferente 
opinione.  Gmblin  *')  sostiene  doversi  il  creditore  accontentare  del 
pagamento  fatto  con  tale  moneta,  a  meno  che  il  debitore  non  ri- 


")  Vedi  de  Berger,  Oecon,  ttir.,  lib.  Ill,  tit.  2,  th.  4,  not.  7;  Struben^ 
FechiUehe  Bedenken  [Difficolt^  giiiridiche],  P.  Ill,  obs.  2,  ^  10;  Schmidt^ 
Van  der  Munzaorten.  eec.  [Delle  ftpecie  di  monete,  ecc],  $  62,  n.  pag.  112* 
Cfr.  anche  il  Preuss.  Lit.  [Diritto  territoriale  pmssiano],  p.  I,  tit.  11, 
«   779. 

'*)  L.  23  C.  de  usurit,  4,  32.  Struben,  BechtL  Bedenken  [Dificolt^  giur 
ridiche],  p.  I,  oss.  168;  Schmidt,  Ahhandl,  von  den  Miinssorten  [Memoria 
Riille  Bpecie  di  moneta],  (  218.  Ve<U  anche  il  Preues.  LB,  [Diritto  terri- 
toriale pmgsiano],  p.  I,   tit.  11,  $  801. 

'*)   Von  Aufsdizen  Uher  Vertrilge,  cit.,  $  30,  pag.  50. 
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tardi  senza  motivo  il  pagamento  o  altrimenti  sia  in  dolo.  Invece 
Lkyseb  '^)  e  Schmidt  '*)  risolvono  la  questione  in  senso  negatiY04 
Forse  e  da  preferirsi  la  segnente  soluzione  intermedia.  II  creditore 
ha  date  il  denaro  a  mutuo  o  in  quella  moneta  od  in  un'  altra« 
Nel  primo  caso  non  pub  ricusare  di  ricevere  il  pagamento  in  qnel 
genere  di  moneta  fiuche  realmente  non  ne  sia  dimiuuito  il  valorem 
avvenendo  (s'  intende)  il  pagamento  stesso  non  prima  del  tempo 
in  cui  deve  seguire.  ISTel  secondo  caso  invece  il  creditore  pno  a 
buon  diritto  respingere  il  pagamento  che  gli  si  vorrebbe  fare  in 
un  genere  di  moneta  che  sta  per  venire  scemata  di  valore. 

3)  Se  una  delle  due  parti  ^  in  mora^  questa  sola,  com'e  ginsto, 
Sopporter^  il  danno  derivato  dalla  mutazione  nella  moneta  awe- 
nuta  nel  frattempo  *•). 

4)  I  principl  che  abbiamo  svolti  circa  il  pagamento  in  caso 
che  sia  avvenuta  una  mutazione  nella  moneta,  vanno  applicati  non 
solamente  nel  caso  di  mutuo,  ma  benanco  in  tutti  gli  altri  casi  in 
cui  devesi  pagare  una  somma  di  denaro,  sia  che  il  credito  pro- 
venga  da  contratto  o  da  testamento  o  derivi  immediatamente  da 
una  prescrizione  di  legge.  Sempre  bisogna  riferirsi  all'  inizio  del 
negozio,  da  cui  il  credito  h  derivato  ").  Soltanto  quando  trattisi 
della  restituzione  di  un  mutuo  di  cose  fungibili  diverse  dal  denaro, 
ed  in  mancanza  di  cose  dello  stesso  genere  debba  darsene  il  valore, 
qnesto  si  determiner^  in  rapporto  all'epoca  del  pagamento  ").  Ed  il 
motivo,  ben  naturale,  ^  questo,  che  qui  non  ha  imxK>rtanza  il 
valore  della  cosa  al  momento  del  contratto,   bensl  va  considerato 


»*)  Meditat.  ad  Pand.,  vol.  VII,  Specim.  DXXIX,  medit.  20. 

'^)  AbhandL  van  d.  Miinsisorten  eccj  cit.,  $  142  o  segg. 

»•)  HoFACKER,  Princip.  iur.  dv,,  torn.  Ill,  J  1871  B. 

•')  L.  7  D.  de  auro  arg.  ley.^  34,  2,  L.  40  D.  eodenn,  L.  41,  $  4  D. 
de  legal, y  III  (32),  cap.  20,  X.  de  ceimb.,  Schmidt,  Von  den  MUnssorten 
[Delle  specie  di  moneta],  $  63  e  segg.;  Boehmer,  Diss.  cit.  de  Holntione 
dehiti pecun.j  ^  9  e  »egg.;  Strdben,  BecUiU  Bedenken  [Difficolt^  giuridiche], 
vol.  II,  088.  22 ;  Kind,   Quaestion  for.,  torn.  I,  cap.  90. 

*•)  Vedi  PCttkrs,  Auserlesene  RechtsfiiUe  [Ca8i  giaiidici  8celti],  vol.  I, 
p.  2,  decis.  63;  Hopackkr,  Princip,  iur.  civ.,  tom.  Ill,  $  1872. 
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quanto  denaro  ocrorra  per  acquistsire  adesso  (cio^  quando  avviene 
1a  restituzione)  ima  cosa  dello  stesso  genere  e  della  stessa  qaalit^. 
Cosk  insegna  anche  espressamente  GiULiiLNO  quando  nella  L.  22 
D.  A.  t.  dice :  «  Viniim,  qnod  mntuam  datum  erat,  per  iiidicem 
petitnm  est.  Qoaesitiim  est,  miius  temporis  aestiniatio  fieret :  iitrum 
earn  litem  contestatas  fnisset,  an  enm  res  iudicaretarf  Sabinus 
resiM>ndit,  si  dictum  esset,  quo  tempore  redderetur,  qiianti  tnno 
fnisset  "):  si  non,  qtianti  tunc  '*),  cum  petitum  esset.  Interrogavi,  cuius 
loci  pretium  sequi  oporteatf  Bespondit,  si  convenisset  nt  certo 
loco  redderetur,  quanti  eo  loco  esset:  si  dictum  non  esset,  quanti^ 
ubi  esset  petitnm  3>.  Ma,  poiclie  cio  si  riferisce  piuttosto  alia  con- 
dietio  tritiearia  clie  non  al  presente  argomento,  come  banno  os-* 
servato  gik  CuiACio  "),  Mkrillio  ")  Schultino  "),  cosi  ne  trat- 
tero  piii  diflfusamente  nel  lib.  Ill,  tit.  13  ^). 


*•)  Vedi  Meisters,  pract,  Bemerkungen  aun  dem  Crim,  utid  Civilrechi 
[Osservazioni  pratiche  di  diritto  penale  e  civile],  vol.  I,  os».  XIX.  $  10. 

'*)  Le  parole  «  si  non,  quanti  tnnc  »  nella  maggior  parte  delle  edi- 
idoni  Bono  messe  fra  parentesi;  fa  eccezione  sol  tan  to  Baudoza  che  legge 
fsenza  parentesi  si  non,  quanti  tunc  fuisset,  II  nostro  Codice  di  Erlangen 
ha  si  nouy  quanti  tunc  esset,  II.  fatto  che  quente  parole  sono  fra  parentesi 
anche  nella  Taurelliana,  comprova  che  esse  non  vi  sono  nel  inanoscritto 
fiorentino  e  fnrono  aggiante  a  com  piemen  to  dai  Torrlli.  Qnesto  supple- 
mento  ha  intiuenza  radieale  sniropinione  di  Sabino  (a  meno  che  non  si 
Togb'a  leggere  con  Brenkmann  nel  Corpus  iuris  di  Gebauer:  «  Sabinns 
respondit,  si  dictum  non  esset,  qno  tempore  redderetur,  quanti  tunc 
fnisset,  cam  petitum  esset  »).  E  che  tale  suppleniento  sia  necessario  pro- 
vano  in  ispecie  i  Basilici,  torn.  Ill,  lib.  XXIII,  tit.  I,  const.  22,  dove 
troviamo  scritto :  «  *Eaw  (twi^^wviq^kj  nbrt  xac  no<j  y^p-h  SoBvivxt  tov  ^«v«T5tvT« 
olvov,  TT^o;  cxccvov  TOV  TOTTov  xac  TOV  ;^/oovov  ^t-foTac  >J  ^taTlU^JTlf.  It  9k  |[a4 
o^vf^o>vi^3'77,  TTjOoc  TOV  rrii  Tr^oxaTayaJiw?  xae^oov,  xai  tov  tottov  xa^  ov  »J  ocxti 
"XiytryA.  i.  e.  Si  convenerit,  quando  et  ubi  vinum  mutuo  datum  redd} 
oporteret,  quanti  eo  tempore  et  loco  ftiisset,  aestiniatio  datur.  Si  vero  non 
convenerit,  spectatnr  tempns  litis  eontestatae  et  locus  quo  petitur  ». 
Questa  prova  fu  sinora  completamentc  trascurata.  [«  Si  dictum  non  esset, 
quanti  tnnc  fuisset »  suxipl.  Mommsicn  sec.  B.]. 

»»)   Canunent  ad  h.  L,  22  in  Opp.,  t.   IV,  P.  I,  png.  714  c  Tract,  III 

ad  Africanum  ad  L.  8  D.   Qnod  certo  loco, 
.  ")    Variant,  ex  Cuiacio,  lib.  I,  c.  17. 
.")  Thes.  controv.^  Decad.  XXVII  th.    2. 


x)  Cfr.    intanto    Riccobono,    nel    Bullettino  delV Taiituto  di  dtritto    romanOj 
Aol.  VIII  (1895),  pag.  232  e  sogg. 


80  LIBRO   Xlt,   TITOLO   I,   §    784. 

§    784. 
Quando  deve  rentituirsi  il  mutuo  f 

Circa  il  temi>o  di  restitiizione  del  mutuo,  bisogna  vedere  se  havvi 
o  no  una  determinazione  contrattuale.  In  caso  affermativo,  va  o8- 
servato  naturalmente  il  contratto;  ed  aggiungiamo  tosto  che  una 
determinazione  contrattuale  e  consigliabile  per  ambo  le  parti  '*). 

1)  Per  il  debitore:  perche  il  creditore  non  i>otrii  chiedere  il  pa- 
gamento  prima  che  sia  trascorso  il  tempo  fissato  ^).  Bisognerobbt^ 
che  cominciassero  a  peggiorare  le  condizioni  del  debitore  ed  il 
creditore  corresse  pericolo  di  perdere  il  suo,  perch^  que-st' ultimo 
non  fosse  pid  t^nuto  a  ris))ettare  il  termine. 

2)  Per  il  creditore :  a)  Perch^,  non  avvenendo  il  pagamento  nel 
tempo  lissato,  il  debitore  senz^altro  incorre  in  mora,  senza  bisogno 
di  interpellnzione.  ft)  Perclie  il  creditore  non  h  tenuto  a  ricevere 
il  x>agamcnto  del  debitore  prima  del  temiK)  fissato,  in  quanto  ne 
soffra  danno  ^*).  —  Qui  pero,  cioo  riguardo  al  pagamento  anticipato, 
bisogna  vedere  in  paiticolare  a  vantaggio  di  chi  fu  iK)8to  il  termine. 
In  dubbio  il  termine  si  inten<le  dssato  a  vjintaggio  del  debitore  '*), 
nel  qual  caso  il  pagamento  puo  esscr  fatto  anche  prima  '').  Quando 


")  Vedi  Gmelin,  von  Aufsiitsen  Uber    VertnUfe,   eit.,  $  31. 

")  Schmidt,  von  den  Miiiisaorten^  cit.  $  147  e  Stuyk,  Usvs.  mod.  Pand.^ 
lib    XL VI,  tit.  3.  ^4. 

")  L.  41,  ^  I  D.  de  Verbor,  obUgaU  45,  1,  L.  17  D.  de  Reg,iuri9b{^^ 
17.  Schmidt,  Op.  cit,,  i  149  e  Hofacker,  Princip.  iur,  civ,,  torn.  Ill, 
4  4113 

'')  L.  70  e  L.  98,  i4rD.de  Solut.,  46,  3,  L.  137,  ♦  2  i  f.  I>.  ^ 
Verb,  obligat.,  45,  1. 


y)  Inopporttino  i^  I'nrt.  1825  cod.  civ.  it.:  til  niutuaiiti'  non  pu6  prima 
del  termine  conventito  dom»ndaro  le  cosfi  prostnte  »,  nientrc  il  1174  dispone 
in  genere :  «  Ci6  die  Hi  dove  a  tempo  determinate  non  hI  pno  esigere  prima 
'lella  scadenza  del  termine  ». 
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inv'ece  il  termine  sia  stato  ag^anto  tinicamente  a  vantaggio  del 
4*reditore  o  altrimenti  dalle  circostanze  si  argiiisce  che  fu  fissato 
a  vantaggio  d^ambo  le  parti,  allora  il  creditore  piio  accettare  il 
pagamento  anche  prima  del  tempo  flssato,  venendo  pero  pagato 
di  tntti  gli  interessi  fino  al  giomo  stabilito  ^*). 

Se  non  fii  fissato  alcun  termine  i^er  la  restituzione,  il  debitore 
pub  pagare  in  quel  qnalnnqiie  tempo  Hie  meglio  gli  garba.  D'al- 
tronde  in  qnalnnqiie  temiK),  ancbe  il  piii  inopiwrtiino,  i)u6  venir 
richiesto  dal  creditore  del  pagamento;  pero  fiuebe  non  vieiie  in- 
terpellato,  non  ^  in  mora.  E  si  avverta  nncora  clie  devesi  lasciare 
al  debitore  stesso  temiK)  sufftciente  per  potere  trar  profitto  del 
denaro  e  procacciarsene  per  la  restituzione;  il  che  va  determinato 
secondo  il  giusto  arbitrio  al  magistrato  ^')  ^). 

Nella  stessa  giiisa  va  regolato  il  caso  in  cni  la  reHtitiizione 
sia  stata  promessa  con  certe  espressioni  clie  non  contengono  una 
determinazione  di  tempo^  p.  es.  il  debitore  restituird^  il  mat  no  al 
piit  presto^  o  alia  prima  occasione ,  come  le  sue  condizioni  lo  con- 
sentano.  Anche  qui,  quando  gi^  non  si  accordino  le  parti,  deve 
esser  conoesso  al  debitore  un  termine  pel  pagamento,  ad  arbitrio 


-*)  Arg.  L.  r»5,  ^  lilt.  1).  Loeati,  19,  2.  Stkyk,  Uaus  mod.  PamL^ 
lib.  XL VI,  tit  3,  i  14  i.  f.;  Lautbubach,  Colliuj.  th.  pr.  Pand,,  eod. 
lib.  et  tit.,  ^  2S;   VoET,   Comm.  ad  Pand,^  h.  t.,  ^  20. 

=»)  L.  105  I),  de  Solid. ,  46,  3;  Voet,  h.  t.  ^  \9;  Carpzov,  Jiesp. 
in  riff.  lib.  IV,  reKp.  56,  nr.  12  e  Gmelin,  voh  Av/Hiitseu  Uber  Veiiriigey 
«it.,  ^  31,  pag.  oo. 


z)  Dice  I'art.  1828  del  iio8tro  oodice  civile :  «  Non  eHseiido  fiHsiito  il  ter- 
mine delta  restitiiziono,  raiitoriti^  giudissiaria  pu5  concedero  al  niiitnatario  ima 
^dilazione  seoondo  lo  oirroHtanze  ».  K  i]  $  609  did  codine  civile  ]>or  I'luipero 
gi'nnanico  dispone:  «  Se  non  ^  Btabilito  alcun  termine  per  la  restitiiKlono,  la 
S'cadoDKa  viene  dett^rminata  dalla  dindetta  data  da]  <'reditore  o  dal  dt^bitore. 
II  t^'Tmine  dtdla  dindetta  nel  mutuo  di  pifi  di  300  niardii  h  di  tro  nipsi  ;  nel 
rontuo  d'import<i  inferiore  di  un  monc.  So  non  vennero  stipulati  intoreHxi  il  de- 
bitore e  antorizzato  alia  reBtituzione  anelie  aeuza  disdetta  i». 

OlQcr,  Comm,  Pandette  —  Lib.  XII.  —  11. 
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del  giudice  ^•)  <*).  Anclie  in  questo  caso  e  giusto  die  al  creditore 
incomba  di  provare,  qiiando  pretende  il  pagamento,  cbe  le  condizioni 
del  momento  rendono  possibile  al  debitore  di   pagare,  e  cio  spe- 
cialinente  qnando  qiiesti  abbia  promesso  di  restituire  tosto  cbe  gli 
fosse  age  vole  di  farlo  '').  Trattandosi  di  im  miitao  di  denaro  con- 
cesso  per  un  tempo  indeterminato,    d'  ordinario    si    stabilisce  cbo 
restinzione  debba  segaire  dentro  im  certo    tempo,  p.  es.  con  de- 
nunzia  trimestrale  o  semestrale.  Questo  diritto  di  denunzia  com- 
pete in  massima  ad  ambo  le  parti.   Ma   se  una  solt^nto  si  fosse 
riserbat4i    il    diritto    di    denunzia!    Se    ad   esempio  essendo  stato 
mntuato  un  capitale  a  tempo  indeternjinato,  il  creditore  soltanto 
si  fosse  riser vata  la  denunzia  trimestrale?  Ci5  non  esclude  in  via 
assoluta  che  il  debitore  possa  fare  denunzia;  mentre  sarebbe  in- 
giusto  che  egli  dovesse  tenere  la  somma  perpetuamente,  in  qnanto 
non  piacesse  al  creditore  di  dar  la  denunzia.  No,  il  diritto  di  scio- 
gliersi  dal  rapporto  deve  comj)etere  pure  in  questo  caso  anche  al 
debitore;  solamente  non  x)otr^  proflttare  del  breve  termine  di  un 
trimestre,    che   il  creditore  si  sia  riservato,    ma  dovr^  attendere 
un  tempo   pid   lungo,  e  precisamente  quanto    sanl   necessario  al 
creditore  per  impiegiire  il  suo    denaro  a  frutto    altrove;    nel   che 
pure  la  determinazione  sar^  fatta  dal    giusto    arbitrio    del    magi- 
strato  ").  Qui  sorge  anche  la  questione    da  qual    momento    vadai 


*•)  Wernher,  Selectae  Ohservat,  for.,  torn.  Ill,  p.  IV,  obs.  93; 
Claproth,  Rechiswisaenschaft  von  richtiffer  und  vorsUhtiffer  Eingehun^  der 
Vertrdge  uml  Contracte  [Regole  giuridiche  per  la  regolare  e  priulento 
concluBione  dei  patti  e  contratti],  p.  2,  $  11  o. 

")  Vedi  von  Quistorp,  HechtUche  Bemerkungen  [<^)>»M»rvaxioni  logali]^ 
p.  2,  088.  43. 

**)  Vedi  Giov.  Lod.  Schmidt,  HhiterlasRcne  Abhandhtngen  vcrschledener 
practi^chen  Rechtsmatcrien  [Memorie  pOHtnnie  su  diverse  iiiaterie  piiiridiclie 
pratiche],  vol.  2^  n.  44. 


a)  Art.  1827  cod.  civ,  it. :  «  Ove  siaHi  conveniito  soltiiiito  olie  il  miitimtario 
paghi  qnando  potrii  o  quando  ne  avrilt  1  mozzi,  rantoritt\  giudiziaria  gli  pre- 
seriver^  un  termine  al  pagamento,  secoudo  le  circostanzo  ». 
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calcolato  il  tempo  Btabilito  per  I'estinzione  del  inutuo,  se  cio^  dal 
moinento  delPavvenuta  disdetta  o  sol  tan  to  dalla  fine  delP  anno. 
Wernhee  ")  soatiene  la  prima  tesi.  Inveee  la  pratica,  conform^ 
all'opinione  eomnne,  segae  Faltra  solnzione,  ritenendo  cio^  clie  il 
trimestre  fissato  per  Pestinzione  non  debba  calcolarsi  dal  momeuto 
in  cni  awiene  la  disdetta,  bensl  dalla  fine  dell'anno^^;  siccome 
in  generale  vale  la  regola,  clie  un  capitale  dato  a  mutiio  con  inte- 
resse  annaale  non  possa  venir  preteso  di  ritorno  che  dopo  trascorso 
I'anno.  Pertanto  va  raceomandato^  come  una  precauzione  neces- 
saria,  che  si  faceia  in  proposito  una  determinazione  precisa  nel* 
Fistrumento  di   mutuo  *^). 

§   786. 
Azione  derivante  dal  contratto  di  mutuo. 

Dal  mutuo  scaturisce  una  sola  azione,  la  quale  in  base  al  nome 
<lel  contratto  si  dice  (ictio  mutui ''),  e  si  chiama  ancbe  condictio  certi 
ex  mutuo  '')  perch6  ha  sempre  per  oggetto  una  quantity  determi^ 
nata  %  Bssa  compete  al  mutuante  contro  il  mutuatario.  Se  piii  per- 


^^)   Obnervat.  for.^  torn.  IT,  p.  IX,  obs.  37. 

'*)  MEV11T8,  part.  Ill,  Decis.  144;  Stryk,  Cautelae  contractuum^  sect.  II, 
cap.  1,  i  19 ;  Ccar.  Crottfr.  Kissling,  Diag,  de  obserratianibus  quibusdam 
/orenM.  drca  resignationem  iwininis^  praes.  Conr.  Wilh.  Stkecker,  Er- 
Voidiae,  1744,  *  17. 

**)  Vedi  Gmelin,  ro»»    Aufsiitzen  Uber    VertriUjCj    cit.,  J  31,  pag.  66. 

'*)  L.  5  C   Quib,  non  obiicit,  longi    temp,  praescript.,  7,  35. 

*■)  Princ.  I.  Quib.  mod,  re  conirah,  obligat,,  3,  14,  L.  9  pr.  D.  h.  t. 
-«.  Certi  condictio  competit  ex  oiuui  causa,  ex  omni  obligatione,  ex  qua 
cerium  petitur  ». 


b)  La  eapreesioue  a  oerti  condictio  »  si  trova  nol  fr.  9  pr.  $  3  h.  t.  o  Del 
fr.  12  de  novat.  46,  2.  Ma  fii  hplendidamente  dimostrato  (v.  lettei'atura  in 
L.KNEL,  Esaai  de  reconsUtution  de  V  £dU  perp^tuel,  vol.  I,  pag.  269  e  segg.)  che 
eiwa  proviene  dai  compilatori,  ai  quail  dove  pure  attribuirsi  il  «  certum  con- 
4licere  »  del  fr.  28  $  4  ^  iureiur.  12,  2,  il  «  oerti  condicere  »  del  fr.  17,  f  2 
de  act,  rer.  amot.  25,  2,  e  11  «  si  certain  petetur  »  del  fr.  1  pr.  de  oond.  trii. 
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gone  liaiiiio  dato  a  inutuo  in  comane,  ciasciiiio  pao  pretendere  la 
restituzione  della  sua  parte,  percbe  il  credito  h  divisibile,  a  meno 
cbe  non  sia  stato  stabilito  clie  eiascuno  abbia  azione  soltanto 
per  Tintero,  nel  qual  caso  ha  luogo  la  prevenzione  ").  Oorrispon- 
denteinente  va  regolato  il  caso  in  cni  piti  persone  insietiie  abbiano 
invece  ricevuto  a  niutuo.  Ciascuno  potrd.  esser  richiesto  del  paga- 
mento  solo  per  la  sua  parte,  a  meno  die  non  sia  stata  espressa- 
Ineute  costituita  nn'obbligazione  correale").  —  Cbe  V  azione  trapassi 
agli  eredi  e  indubitato  *•).  Pero  piii  eredi  del  debitore  sono  tenati 
sempre  unicamente  jt>ro  rata  hereditaria*^};  persino  quando  il  debitore 
con  claiisola  esplicita  avesse  assiciirato  il  creditore  cbe  i)Otrebbe 
pretendere  da  ciascuno  dei  suoi  eredi,  come  da  s6  stesso,  Pintero, 
attesa  Finefficacia  di  tale  clausola  **).  Nel  testainento,  6  vero,  il  de- 
bitore puo  ordinare  cbe  uuo  dei  suoi  eredi  debba  assumersi  Pintero 
debito,  e  tale  disposizione  e  obbligatoria  ancbe  fra  i  coeredi;  ma 
non  per  questo  il  creditore  ha  facolt^  od  obbligo  di  pretendere  dal 
suddetto  erede  la  totality  del  credito,  bensl  pub  soltanto  agire 
contro  ciascun  coerede  per  la  sua  quota;  salvo  ]K)i  che  colui  11 
quale  secondo  la  volontA  del  testatore  deve  pagare  Pintero  debito, 
sar^  tenuto  a  rimborsare  gli  altri  *^). 

L'  azione  6  rivolta    a    questo,    cbe  il  convenuto  deve  restituire 
il  mutuo,  prestando  altrettanto  di  cio  cbe  gli  fu  dato,  nello  stesso 


*•)  L.  9  Cod.  si  certiim  petat.  4,  2.  Voet,  Comm,  ad  Pand.  b.  t.  i  15. 

")  L.  5  e  L.  12  (^o(l.  si  cerium  petatur,  4,  2,  L.  11,  ^  1  D.  de  dnobu^ 
rets  J  45,  2. 

*•)  L.   49  T>,  de   Obliffat.  et  action.,  44,   7. 

*^)  L.  1  Cod.  Si  cert'um  petat,  4,  2,  L.  1  et  tot.  Tit.  Cod.  de  hereditar. 
actionib.'-i:,  16. 

*^)  L.  56,  $  1  D.  de  Verbor»  ohlitjat,  45,  1.  Voet,  (Jommentar,  ad  Pand, 
b.  t.  5  17 ;  Mevius,  p.  VI,  DccIh.  94. 

*^)  L.  69,  4  2  D.  de  letjat.,  I  [30] ;  Malblaxc,  Princip.  iur.  Rom.. 
p.  II,  $  468. 


13,  8.  La  espressione  tecniea  per  iudicaro  la  condietio  relniiva  alia  eeria  pecunia 
fu  quella  di  «  actio  ccrtao  creditae  pecuniae  »,  Sulla  condietio  tHHcaria  v.  iipU» 
al  lib,  XlII  tit.  Ill  ed  appendici. 
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genere  e  nella  stessa  quality  %  Oggi  V  azione  si  estende  anclie 
agli  interessi,  sia  convenzionali  die  moratorii,  e  pnranco  alia  pena 
Gonveazionale  *^);  nel  che  havvi  diversity  in  confronto  del  diritto 
romano,  perebe  qui  V  obbligazione  nasce  ex  re.  «  Ke  enim  non 
potest  obligatio  contrabi,  nisi  quatenus  datum  sit  »,  dice  Paolo 
nella  L.  17  pr.  D.  de  pactiSj  2,  14.  Ci5  cbe  presso  i  Bomani  po- 
tevasi  ottenere  sol  tan  to  merc^  una  stipulatio  *^)y  puo  avers!  oggi 
}>er  via  di  un  sempliee  pactum,  ancorcbe  ne  derivi  il  risnltato 
ebe  venga  prestato  in  restituzione  piu  di  quel  cbe  fu  dato;  colla 
sola  riserva  cbe  non  si  pervenga  ad  un  interesse  illecito  **). 

Jj^  actio  mutui  e  sempre  \m^  actio  directa;  non  havvi  \xn^  actio 
mutui  contraria.  Onde  se  il  ricevente  del  mutuo  abbia  softerto  pre- 
giudizio  per  colpa  del  mutuante,  p.  es.  ricevendo  nionete  false  o 
vino  adulterate,  a  cio  provvederanno  soltanto  le  azioni  general! 
per  riearcimento  di  danni;  e  precisaniente  Vactio  ex  lege  Aquilia^ 
o  actio  in  factum^  od  ancbe,  quando  il  mutuante  sia  in  dolo,  Vactio 
doli  ''). 


**)  Veggasi  ci6  che  in  propogito  abbianio  gii\  detto  pih  addietro  nel 
(  779,  e  cfr.  ancbe  Paul.  Wilh.  Schmidt,  Progr,  de  poena  com^entionaU 
eirca  mittuum,  lenae,  1760  e  Schmidt,  Lehrbuch  von  tjerichtichen  Klagen 
(Trattato  delle  azioni    gindizinrie)  i  768. 

**)  L.  24  D.  de  praeseript.  verb.,  19,  5,  L.  126,  $  2  1).  dc  verboruni 
ohligat.j  45,  1. 

^•)  Vedi  Mich.  God.  AVeunhkr,  Commeniar,  in  Pandevf.h.  t,  ^\%  e\l, 
•EMMINGHAU8  od  CocceU  iu8.  cir.  vontrov.^  torn.  II  h.  t.,  Qii.  17,  not.  j>, 
pag  125  e  Hofacker.  Princip,  ivr.  cir.,  torn.  Ill,  $  1870.  £  tuttavia 
d'altra  opinione  Ge.  Steph.  Wiesand  in  Optisc.  inrid,,  Specim.  V,  ob- 
servat.  3,  pag.  54  e  »egf^ 

*')  Vedi  HOPPNEB,  Commentar.  iiber  die  Heinecciwhen  Institutionen 
[Cominentario  delle  iBtituzioni  di  Eineccio],  $  769,  not.  1,  pag.  853  e 
Thibaut,  S!f8tem  des  P.  R,  [Sistema  del  diritto  delle  Pandette]  vol.  2,  J  886. 


c)  La  formula  ^eW actio  oeriae  creditae  poouniae  era:  <  Index  exto.  81  parot 
N.  Negidiiim  A.  Aj^erio  Hefifcertium  docem  niilia  dare  oportoro,  iudex  N.  Negi- 
dium  A.  Agerio  sestertiniu  decom  luilia  condeiiiiia,  hi  non  paret  absolve  ».  Cfr. 
Lknri.,  op.  cit ,  vol.  I,  pag.  273.   • 
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rrova  del  mutuo.  Exeepiio  non  numeratae  pecuniae. 
11  eontratto  lettemle   del  Eomani, 

Se  il  coiivenuto  uega  (Vaver  riceviito  il  mutuo,  il  creditore  deve 
dar  la  prova,  i)ercli6  6  fondamento  delPazione  I'avvenuta  dazione 
<lella  cosa,  non  ])otendosL  immaginare  mutuo  senza  tradizione,  e 
l)ercli6  la  consogna  della  cosa  o  numenizione  del  denaro  (nell'ipo- 
tesi  pill  frequente  di  mutuo)  e  uii  fatto  che  giuridicamente  non  si 
presume.  II  creditore  puo  dare  cotale  prova  o  mediante  testimoni, 
ohe  abbiano  assistito  alia  numerazione  del  denaro,  o  mediante 
delazione  del  giuramento.  Invece  iin  riconoscimento  scritto  del 
mutuatario  d'aver  ricevuto  il  mutuo  i)el  quale  si  agisce  in  resti- 
tuzione,  ehirographum  %  non  e  in  sh  prova  sufficiente,  ritenendo 
i  legislatori  romani  che  lo  scritto  suddetto  venga  rilasciato  d'or- 
dinario  nella  speranza  di  conseguire  il  denaro,  di  cui  I'esborso  non 
avviene  poi  sempre  in  realty  **).  Per  impedire  I'abuso  di  tali 
confessioni  di  debito,  fu  ordinato  clie  la  dichiarazione  scritta  di 
aver  ricevuto  a  mutuo,  dentro  un  certo  tempo  non  facesse  prova 
in  alcim  modo  contro  clii  I'avesse  rilasciata.  L'  eccezione  con  cui 
questi  si  difende  lia  nome  di  exeeptio  non  numeratae  pecuniae.  £ssa 
(ripetendo)  viene  pertanto  opi)08ta  da  colui  il  quale,  nella  speranza 
di  ricevere  del  denaro  a  prestito,  ha  gvk  rilasciato  in  precedenza 
una  ricevuta  scritta;  viene  opposta  alP  azione  del  mutuo ;  e  no 
deriva  la  conseguenza  che  il  creditore  debba  provare  la  numera- 
zione del  denaro  realmente  avveniita  con  altro  mezzo,   all'  infaori 


**)  Vedi  fhuidlingiana^  brano  40,  n.  2,  $  19,  pag.  434  e  segg» 


d)  v.  spocialiiiente  Gnki8t,  />*V  formellcn  Verlrage  [I  contratti  formali], 
})ftg.  321  e  8egg.  Daueste,  Bulletin  de  correttpondance  hellSniqti€f  S,  1884,  pa- 
jrina  362  e  seg^.  Dakkste,  Haussoclikr,  Kkinacii,  Inscriptions  juridiques  gree- 
ques,  2f  pagg.  297,  300.  Sciilm'FEK,  Singrafe  e  chirografi^  nella  Rivi9ta  italiana 
per  le  soienze  giuridichCf  vol.  13.  Mittkis,  Reichsrecht  und  Volkarechl  [Diritto  del- 
rimpero  o  dirUto  popolare],  pag.  459  e  segg. 
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del  docuniento  scritto  che  ha  in  mano  *').  In  origine  la  suddettu 
eccezione  non  era  vincolata  a  limite  di  tempo;  ma  ]>ii!i  tardi  i 
legrislatori  romani,  i>er  impedire  gli  inganni,  trovarono  conveniente 
di  restringeme  I'efficacia  ad  un  dato  termine,  dapprima  un  anno^ 
iadi  cinque  anni  ^•),  da  ultimo,  per  disposizione   di  Giustiniano, 


**)  L.  3  Cod.  de  non  numerahi  pecttnia,  4,  30  «  Si  ex  cuntione  tua^ 
licet^  hypotheca  data,  conveniri  coeperin  exeeptione  oppoHita  8eii  doli  sen 
non  numeraiae  pecuniae^  compellitur  petitor  probare,  peciiniaui  tibi  esso 
nnmeratam ;  quo  non  impleto,  ab8o]iitio  Heqiiettir  ».  —  L.  5  Cod.  eod, 
«  Ignorare  non  debew,  non  vumeratiie  j)ecunlae  exceptionem  ibi  locum  habere^ 
ubi  quwii  credita  pecunia  petitnr.  Cum  aiitem  ex  pra^cedente  causa  dehiti 
in  cLirographnni  quantitas  redigitnr,  non  requiritur  an  tune,  cum  cave- 
hatur,  nnmerata  sit;  fted  an  iuifta  causa  dehiti  praecesserit  »,  Vedi  Koni. 
Tellek,  J)is8.  de  exeeptione  non  numeratae  pecuniae ^  LipRiae,  1773  e 
Meureks,  Lehre  von  der  excepiio  non  mime  rat  tie  pectin  ia  a  nf  ih  re  genu  inen 
Grundsdtze  znrUcktjefiihrt  in  deRHelben  jurist,  Ahhandlungen  u,  Beobach- 
fuHffen  [Dottrina  del  la  exceptio  non  numeratae  pecuniae  ricondotta  ai  suoi 
principi  genuini,  nelle  Hue  Dissertazioni  e  osservazioni  giuridiche],  Leipzig, 
1780,  collez.  I,  n.  2  ^). 

*•)  Questo  risulta  dai  frammenti  «lcl  Codice  Ermogeniano  in  Ant. 
ScHULTiNCi,  lurisprurd.  anteiust,^  pag.  709:  ivi,  tit.  1  de  cauta  et  non  nu- 
merata  pecunia  havvi  una  costituzione,  che  .portsi  TiRcrizione  «  Aurklius 
Alexio  »,  la  quale  e  concepita  come  seguo:  «  Ex  cautione  /')  non  nume< 
ratae  pecuniae  non  anni,  Bed  quinquennii  spatio  deficere,  nuper  cen- 
sniniUR  ».  %  incerto  cbi  sia  P  imperatore  Aurelius,  indicate  nella  iftcri- 
zione.  Schultixg,  1.  c,  not.  2,  crede  Hi  tratti  di  C.  Aureliua  Valerius  Dio- 
iXETiANUs.  che  da  princiino  govern^  solo,  prima  di  prendersi  rim|)eraton' 
Mas-simiano  a  compagno  di  regno.  Di  qucHti  imperatori  sarebbero  anchc 
tntte  le  altre  costituzioni  conteuute  nei  fninimenti  del  Codice  Ennogeniano. 
Si  agginnga  che  la  nuddetta  costituzione  o  datata  da  Hirmiuni  [^^irmich"]^ 
una  citta  della  I'annonia,  dalla  quale  furono  emanate  parecchie  coRtitu- 
zioni  degli  anzidetti  imperatori:  come  LL.  19,  24,  25  C.  de  pactis,  2,  3, 
L»L.   19,  24,  39  C.   de  Transact,,  2,  4.  Ma  veggasi  d'altra  parte  ci6  clio 


e)  Ed  ancora:  Gnkirt,  IHe  formellen  Vertrdge  [I  coiitratti  foriiiftli],  pag.  7 
e  segg. ;  233  e  segjc*  Facklli,  L^exoeptio  non  numeraiae  pecuniae  in  relazuyne 
col  contratio  letterale  romanOf  1886;  e  sii  di  osao  Fadda  nella  TUvuita  italiana 
per  le  ncienze  giuridichOf  II,  pag.  459  c  Hogg.  Pernicb  nella  Zeitschrift  der  Sa- 
rigny-Stuflung  [Rivista  della  foudazione  Savigny],    vol.  13,  pag.     273  e    segg. 

f)  ^<*8gi-  exc-eptionem. 


SS-  LIBBO   XII,   TITOLO   I,   §    786. 

due  anni,  cali^olando  dial  tempo  in  cui  il  docnmento  era  etato 
rilasciato.  Decorso  cotale  spazio  di  tempo  la  exc^tio  non  numeratae 
pecuniae  Don  puo  piil  aver  luogo  ed  il  documeuto  fa  plena  prova 
contro  chl  lo  ha  rilasciato,  a  tal  punto  che  egli  senz^  altro  viene 
condannato  a  pagare,  non  ammettendosi  neanclie  una  controprova*. 
Rimarchevole  ^  la  disposizione  delPimperatore  Giustiniano  nella 
L.  14  C.  de  non  num.  pecunia^  4,  30  *'),  dove  leggiamo:  «  In 
contractibus,  in  quibiis  peeuniae  vel  aliae  res  numeratae  vel  datae 
esse  conscribuntur,  non  intra  quinquennium,  Quod  antea  constitutum 
erat,  non  numeratae  pecuniae  exceptionem  obiicere  possit,  qui  acce- 
pisse  pecnnias  vel  alias  res  scriptus  sit,  vel  successor  eius;  sed 
intra  solum  biefinium  continuum,  utj  eo  elapso,  nullo  modo  querela 
non  numeratae  pecuniae  introduci  possit:  liis  scilicet,  qui  i)ropter 
aliquas  causas  specialiter  legibus  expressas  etiam  elapso  quin- 
<[aennio  in  praeteritis  temporibus  adiuvabuntur,  etiam  in  posterum 
{licet  biennium  pro  quinquennio  statum  est)  eodem  auxillo  poti- 
turis  »    "). 


ha  O88ervato  in  oontrario  Walou  in  Controv.  inr.  ch'.,  pag.  584.  Ge. 
Sam.  Madihn  in  Diss,  de  vera  indole  Utterantm  obligatianig  afque  excep- 
tionis  non  numeratae  pecuniiiPj  Halae,  1760,  $  10  indina  a  ritenero,  invo- 
4*4indo  la  L.  8  C.  de  non  num  pecun.  4,  30,  che  sia  Ktato  1'  iiiii)eratore 
Alessanduo  SEVERoad  iiitrodnrre  il  termine  di  5  anni;  o  che  anohe  qnesti 
ul>bia  avuto  il  preiioine  M.  Aurelius,  e  «ot»o.  —  Sia  couiniique,  dal 
frauHnciito  del  Codice  Eraiogeiiiano  citato  a  priiicipio  puo  arguirsi  ahueno 
<*Jie  non  t'li  I'imperatore  Onorio  a  fisaare  pel  priiuo  il  tormine  qninquennale 
per  Vexceptio  non  numeratae  pecuniae,  come  alcuni  lianno  voluto  sostenere 
foiidandosi  sulla  L.  iin.  Cod.  Theod.  Si  cerium,  petatur  de  ehiroffraphiH, 
Onserviamo  da  ultimo  che  in  luogo  di  ex  cautione  deve  leggei-wi,  pin  giu- 
8tamente.  con  Sciiui/riNd,  except ionem. 

^•)  A  questa  costituzione  8i  rifen'sce  Giustiniano  nella  Ij.  2  I.  de 
excepVwnit},,  4,  13.  Deve  trattarsi  di  un  errore  di  atampa  1^  dove  il  grande 
Jacopo  GoTHOFREDO  nel  Commentar,  ad  L.  un.  Cod.  Theod.  AV  cerium 
petat,  torn.  I.  p.  249  dice:  «  Id  vero  quinquennium  triennio  postea  inu- 
la turn  a  Tustiniano  ». 

"•')  Franc.  Balduit^us  in  Tustiniano,  pag.  16  (edit.  d.  a.  1596,  8)  ^ 
imharazzato  circa  il  t-empo  di  promulgazione  di  questa  legge.  «  HuiuB 
euim  legiH  subscription  em.  diem  et  consulem  desideramus  »  egli  dice* 
Indina  per6  a  ritenere  che  sia  stata  emanata  nel  secondo  anno  dellMm- 
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Pertanto  secondo  il  nnovo  diritto  romanor  bisogna  fare  la  se- 
^ente  distinzione  per  renders!  ben  conto  delPeffetto  di  ini  chi- 
rographwn  nel  inntuo  e  della  natiira  deWexceptio  non  numeratae 
peevniae.  Qaando  taluno  ha  riconoscinto  x>er  iscritto  di  aver  ri- 
cevato  danaro  od  altre  cose  a  mutuo  e  quindi  si  intenta  contro 
di  liii  V  actio  mutui ;  o  non  sono  trascorsi,  ancora  due  anni  dal  ri- 
lascio  deUa  ricevnta ;  oppnre  sono  tmscorsi  e  precisamente  quegli 
al  qoale  fd  rilasciata  la  ricevnta  la  tiene  in  sua  mano  glk  da 
dae  anni  senza  opposizione^  qaando  intenta  Pazione.  Nel  prinio 
caso  vale  il  principio,  assolutamente  in  antitesi  colle  regole 
general!  in  materia  di  prova,  che  il  docnmento  non  trascorsi 
ancora  1  due  anni  (come  abbiamo  detto)  non  prova  pnnto  contro 
ehi  lo  ha  rilasciato,  opponendovi  egli  Vexceptio  non  numeratae  pe- 
cuniae, n  creditore  deve  provare  in  altra  gnisa,  all'infuori  del  do- 
cnmento, che  la  numerazione  e  avvenuta.  £2  pro])rio  una  partico- 
IskTitk  di  questa  eccezione,  che  dove  la  legge  la  concede,  stabi- 
lisce  in  pari  tempo  che  il  docnmento  concepito  in  senso  diverso 
nulla  provi  in  contrario  e  tocchi  al  possessore  del  docnmento  stesso 
di  paralizzare  in  altro  modo  Vexceptio  ^').  Del  resto  che  Ponere  della 
prova  venga  riversato  sulPattore,  si  pu6  spiegarlo  facilmente. 
Basta  riflettere  die  in  sostanza  Vexceptio  non  numeratae  pecuniae 
non  ^  che  una  litis  conteatatio  negativa.  E  qui  gli  imperatori  Dio- 
iXKZiATfO  e  Massi^iiano  rilevano  una  differenza  fondamentale  tra 
exeeptio  solutionis  e  exceptio  non  numerator  pecuniae  quando  di- 
cono  nella  L.  10  God.  de  non  num.  pec,  4,  30: 

«  Asseveratio  debitmn  solutum   contendentis,    temi>oris    diuturni- 
tata  non  excluditnr.  Nee  huic  obloquitur,  quod    exceptio    non    nu- 


pero  di  Giustiniano.  Main  qualunque  buona  edizione  del  Cwlice  ri  trova 
la  segnente  subscription:  Dat.  Calend.  lul.  CoBtantinopoli  D.  N.  Iu8t.  A. 
II  ConB.  528  ».  Non  pu6  esservi  quindi  dnhbio  circa  il  tempo  di  qucBtii 
costitQsione 

*')  Cfr.  qni  Rpecialmente  B.  W.  Pfe[ffers,  vermisekte  Aufsdize  iiber  Oe- 
yenstdnde  des  d^iischen  und  romischen  Privatrechts  (Miscellanea  di  Boritti 
su  materie  del  diritto  privato  romano  e  tedesco) ,  Marburg  1803,  pag.  126 
e  segg. 

GlUck,  Cnmm»  Pandeite,  —  Mbro  XII.  —  18. 
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meratae  peeuniae  certa  die  non  delata  querela  prins  evanescat:  cam 
inter  eum,  qui  factum  adseverans,  onus  subiit  probationis,  et  negan. 
tern  numerationem  (cuius  naturali  ratione  probatio  nulla  ent)  et  ob  hoc 
adpetitorem  eiusrei  necessitaiem  tranttferentenij  magna  sit  differentia  »» 

Ma  h  certamente  una  singolarit^  cbe  al  creditore^  incomba  di 
provare,  mentre  egli  ha  in  mano  uno  scritto  del  debitore  e  che 
tale  scritto  dentro  due  anni  nulla  provi  contro  chi  lo  ha  rilasciato^ 
mentre  in  esso  quest!  ha  riconosciuto  di  aver  conseguito  il  mutuo 
pel  quale  si  agisce.  Trattasi  di  un  privilegio  ileWexceptio  non  nu- 
meratae  pecuniae^  pel  quale  si  cercherebbe  invano  un'analo^ia  in 
tutta  la  teorica  della  prova.  La  legge  parte  senza  dubbio  dal  con- 
cetto che  taluno  stretto  dal  bisogno  puo  essere  indotto  facilmente 
da  colni  al  quale  ricorre  per  aiuto  a  rilasciare  una  dichiarazione  di 
debito,  mentre  poi  non  riceve  pun  to  il  denaro.  Cocckio  '*)  ha 
p'^rfettamente  ragione  quando  dice:  «  Quod  praesumptio fit  contra 
actorem  turn  propter  avaritiam  creditorum,  turn  propter  indigeu- 
tiam  debitorum.  Creditor  eiiim,  qui  pecuniam  in  potestate  habet, 
non  praesnmitur,  nee  solet  antea  solvere,  nisi  prius  cautio  scribatur. 
Quis  enim  creditor  solvet  pecuniam,  nisi  de  eius  restitutione  plena 
ipsi  cautum  sitf  et  debitor  indigentia  pecuniae  coactus  facile 
quasque  avari  creditoris  conditiones  admittit,  et  ab  eo  desideratam 
cautionem  ante  numerationem  emittit.  Si  ergo  debitor  fatetar, 
numeratam  esse  pecuniam,  snspecta  fit  ilia  confessio,  quippe  quae 
spe  numerandi,  ab  indigente  debitore  avaro  creditori  facta  est  ». 

Si  domanda  2>oi  se  nella  exceptio  non  nunieratae  pecuniae  non 
si  debba  aver  riguardo  anche  al  tempo  in  cui,  stando  al  contenuto 
della  dichiarazione  di  debito,  la  numerazione  dovrebbe  essere  segulta. 
Alcuni  **)  lo  affermano;  e  precisamente  dicono  che  la  exceptio  non 


**)  lur.  cir.  contror.  h.  t.  qu.  22.  Vedi  anehe  Goksers^  Ilandbueh  des 
ijemeincn  Prozesses  (Manuale  del  procesfto  comune),  voliinie  IV,  Nr.  LXXVII, 
i  7,  pag.  201  e  negK. 

**)  Meurbr,  Juristiche  Ahhandlungen  und  Beohachtnngen  (Dipsertazioiii 
e  OABervozioni  ^nridiche),  collezione  I,  articolo  2,  capitolo  4,  pagiiia  47  e 
Thibaut,  System  des  Fandekten  Hechts  (Si  stem  a  del  diritto  delle  Pandett«), 
vol.  3  $  1180. 
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-Humeratae  pecuniae  vale  contro  un  chirographum  boIo  quando  il 
documento  attesta  nna  numerazione  avvennta  al  inoinento  in  cui 
Tien  rilasciato,  mentre  se  il  documento  attesta  clie  la  numerazione 
ba  avato  luogo  giii  prima  (p.  es.  io  sottoseritto  dicliiaro  d'aver 
rieevnto  a  mutuo  da  Tizio  un  anno  fa,  1000  tailed)  Vea^ceptio  e 
inefficace.  E  die  si  debba  aver  rigiuirdo  al  tempo  della  nnmera- 
zione  senibra  infatti  risultare  da: 

1)  L.  5  C.  de  non  num.  pecvnia,  4,  30:  «  Ignorare  autem  non 
debes  nan  numeratae  pecuniae  exceptionem  ibi  locum  habere,  vbi 
quasi  credita  peeunia  petitur.  Cum  autem  ex  praecedente  causa  dehiti 
in  chirographum  quantitas  redigituVj  non  requiritur^  an  tunc,  cum 
cavebatnr,  nnmerata  sit,  sed  an  iusta  causa  debiti  praecesserit». 

2)  L.  13  C.  eodem :  «  Greneraliter  sancimus,  ut  si  quid  scriptis 
cantam  fuerit  pro  quibuscumque  pecuniis  ex  antecedente  causa 
descendentibus,  eamque  causae  specialiter  promissor  edixerit,  non 
iam  ei  licentia  sit  causae  probationem  stipulatorem  exigere,  cum 
snis  confessionibus  acquiescere  debeat:  nisi  certe  ipse  e  contrario 
Xier  ai>ertiS8ima  rerum  argumenta  scriptis  inserta,  religionem  iu- 
dicis  ][>os8it  instruere,  quod  in  alium  quenquam  modum,  et  non  in 
enm  quern  cautio  perhibet,  negotium  subsecutum  sit.  Nimis  enim 
indignnm  esse  iudicamus,  quod  sua  qnisqne  voce  dilucide  prote- 
status  est,  et  in  eundem  casum  infirmare,  testiiaonioque  proprio 
Tesistere  ». 

Ma  se  ritlettiamo  come  nel  mutUo  non  si  possa  immaginare  altra 
causa  dehiti  alPinfuori  di  qnella  costituita  dalla  numerazione  ci  con- 
vinceremo  che,  riconoscendosi  avvenuta  la  numerazione,  la  distinzione 
latta  dalle  leggi  ora  trascritte  circa  VexcepHo  non  numeratae  pecuniae 
non  pud  riferirsi  alia  diversity  del  tenqK).  Non  h  per  cio  cbe  lo 
scritto  contiene  il  riconoscimento  di  una  numerazione  avvenuta 
Anterionnente  clie  Vexceptio  non  numeratae  pecuniae  cade,  ma  in- 
vece  percb6  il  mutuo  fu  preceduto  da  un  altro  negozio  giuridico 
Xmrticolarmente  attestato  nello  scritto  stesso;  onde  fondandosi  su 
qnesto  il  diritto  di  obbligazione  del  creditore,  non  ^  piil  il  caso 
di  discorrere  di  una  ulteriore  prova  della  numerazione.  Chirogra- 
phum ex  praecedente  causa^  delnti  significa  ]>ertanto,    come    osserva 
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molto  giustamente  Pfeiffi«:b  **),  uu  documento  scritto  che  attesta 
un  debito  il  quale  esisteva  con  forza  giuridica  obbligatoria  gxh 
prima  delPattuale  pagamento.  Onde  se  il  creditore  intentando  la  sua 
azione  invoca  11  suddetto  documento  ed  11  convenuto  nega  11  paga 
mento  In  esso  attestato,  ^  chlaro  che  la  questione  si  rlsolvenl  unica^ 
mente  col  riportarsi  alia  praecedens  causa  debiti.  Non  e  a  qnesto 
caso  che  si  rlferisce  11  prlvUeglo  annesso  dalla  legge  alia  exceptio  non 
nvmeratae  pecuniae;  chh  In  tal  caso  Invece  lo  scritto  prodotto  dal 
creditore  fa  plena  prova :  «  hoc  enlm  casu  promissor  snls  confessioni* 
bus  acqulescere  debet  :>,  come  dice  la  L.  13  C.  de  non  num.  pec.  La 
dlfferenza  che  1  testl  sopra  trascrlttl  pongono  circa  la  forza  pro- 
bante  dl  nn  chirographum,  Intendendoll  bene,  sta  in  ci5  che  segue. 
Lo  scritto  dl  confessione  di  debito  o  contlene  11  puro  rlconoscl 
mento,  da  parte  di  chl  lo  ha  rilasciato,  che  ha  avuto  luogo  la 
numerazione  sucul  11  possessore  dello  scritto  stesso  fonda  la  sua 
azione,  o  esso  Invece  attests  che  6  i)receduto  un  altro  atto  per 
Peslstenza  del  quale  la  numerazione  non  e  essenzialmente  neces-* 
saria,  p.  es.  un  mandato  oppure  un  contratto  dl  compra-vendlta 
o  di  locazione;  su  tale  atto  si  fonda  11  dirltto  del  creditore,  rico^ 
conoscluto  dal  convenuto  nel  documento  rilasciato.  Soltanto  nel  primo 
caso  11  convenuto  pub  opporre  Peccezione  che  il  denaro  non  gli 
fu  numerato  (finch^  non  h  trascorso  11  periodo  legale  di  due  anni) 
con  effetto  che  il  creditore  non  possa  dar  la  prova  coUo  scritto 
rilasciato,  ma  debba  addurre  altrl  mezzl  dl  prova;  e  clo  perch6 
qui  si  presume  essere  stato  rilasciato  11  documento  nella  speranza 
dl  ricevere  11  denaro.  NelPaltro  caso  Invece  lo  scritto  fa  plena  prova 
contro  chl  lo  ha  rilasciato,  in  quanto  la  causa  praecedens  vi  sla  chla- 
ramente  espressa;  ed  11  convenuto  qualora  volesse  tuttavia  impn- 
gnarlo,  non  potrebbe  pretendere  alcun'  altra  prova  dalFattore,  ma 
dovrebbe  egli  stesso  provare.che,  ad  onta  del  suo  rlconosclmento 
scritto,   nulla    deve.    Diamo   un    esemplo  dl  questo  secondo  caso. 


*•)  Op.  cit.,  in  D.  53,  pag.  144  Adde  Gebr.  Overbeck,  Mediiationen 
uber  rerschiedene  Eechtsmaterien  (Meditazioni  su  diversi  argomenti  giuridici)^ 
vol.  5,  med.  273. 
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A  ha  ricevato  del  denaro  per  conto  di  Ti  iii  segiiito  a  iin  man* 
date.  —  B  concede  ad  A  di  trattenere  il  denaro,  a  nmtuo.  — 
A  rilascia  a  B  una  ricevnta  in  cui  riconosce  di  avere  riscosso 
il  denaro,  ad  esempio  100  fiorini,  per  U  in  base  a  inandato,  da 
nn  debitoi-e  di  quest' ultimo,  il  qiial  denaro  gli  fu  concesso  da 
B  a  mutao,  im]>egnando8i  egli,  Ay  di  restitnirlo  dojK)  un  anno. 
In  questa  ii>ote8i  se  B,  trascorso  I'anno,  agisce  contro  A,  non 
lo  tntela  Peccezione  di  non  aver  ricevuto  il  denaro;  lo  scritto 
fsL  piena  prova  contro  di  lui  ed  egli  deve  venir  condannato  al  pa- 
gamento,  a  meno  che  non  possa  addurre  e  provare  un'altra  ecce- 
zione,  come  quella  della  simulazione,  delPeiTore,  del  dolo,  ecc.  A  qne- 
8te  altre  eccezioni  si  riferiscono  senza  dnbbio  ]e  parole  iniziali 
della  L.  5  C.  de  X.  N,  P.  dove  troviamo  scritto:  «  Ad  versus  pe- 
titiones  adversarii  si  quid  iuris  habes,  uti  eo  potes  »,  come  Ugo 
I>ONELLrO  *•)  lia  bene  osservato.  Per  nifforzare  la  mia  inten>reta- 
zione,  voglio  aggiuugere  anclie  la  traduzioue  greca  dei  due  testi 
nei  Basilic!  '**).  In  questi : 

1)  La  L.  5  Cod.  de    non  num.   pec.    e    coucei)ita    come    segues 

ygycai-i/Yi^  oipiBliYi7iO)i,  ore  Si  ?o  yeiff6yfja(fo'j  i^iri^rj  i)^  ti  ye  iv 
T  tayi^upoypdY^  lie  pi  Tzpoysysi/yiyLzycif  xpseus  oaoXoyrioii^  oiJ  $)7r<?0^e« 
ti  rorg  -hpiS^ri^yiy  ore  k)(^zipoypd(^ri'JVJ^  aXX'  ti  h'i  xpyf,i  e/pewjr^jTcy 
t.  e.  Exceptio  non  numeratae  x)ecuniae  cliirogrniilio  tunc  opponitur, 
cam  ita  fit,  quasi  numeratio  secuta  sit.  Cum  autem  in  cbirogmpho 
velut  ex  praecedente  causa  debitum  promittitur,  non  requiriraus, 
an  tunc,  cum  emissum  est,  pecunia  numerata  sit.  sed  an  ab  initio 
debitor  fuerit,  qui  cavit  » 

2)  La  L.  13  C.  eodenn :  «  'H  (J«ara;(i  (iojliroLi  zov  opavcpwaayra 
iv  ry  o^sloyta  ri^  airtxi  ej  ciSv  i)(^pe'i)7Ty)7sifj  oLvroy  ^oLpeiaBoiC 
-zaig  inciti^iiiVy  ort  fx>3  ;(pew7Tdii/  eytipoypd'^iri'jiv.  i.  e.  Constitutio 
vult,  ut,  qui  causas  edixit  in  confessione  sua,  propter  quas  debituni 


*')   Commentar.  ad  L,  6  C.  de  non  num.  pecun,  pag.  176. 
**)  Tom.  Ill  Lib.  XXIII  see.  p.,  tit.   1.  Constit.  67  ot    75,  pag.     32H 
et  330. 
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contraxit,  probationibns  oueretur,  quod,  cum  nihil  deberet,  cbiro- 

graphnm  conscripserit  ». 

'    A  spiegare  i  testi  snddetti    pub    ancora    servire   in  isi)ecie   la 

L.  11  God.  eodem,  nella  quale  troviamo  scritto: 

'    «  Si  transactionis  causa  dare  Palladio  pecuniam    stipulanti  spo- 

l>ondisti,  exceptione  non  numeratae  pecuniae  defendi  non  x)ote8  »  ^*). 

Qui  era  stato  rilasciato  un  chirografo  riguardo  ad  una  somma 
dovuta  in  seguito  ad  una  transazione.  Palladio  agisce  in  base  a 
tale  chirografo  pel  pagamento  della  somma.  Contro  quest'azione 
non  ha  valore  Vexoeptio  non  numeratae  pecuniae^  ]>ercb&  qui  il  debito 
non  h  sorto  dalla  numerazione,  bensi  da  una  cau^a  debiti  praece- 
&en%.  II  chirografo  quindi  fa  plena  prova  in  tal  caso  contro  chi 
lo  ha  rilasciato. 

lo  ho  indicato  quale  efficacia  le  leggi  attribuiscbno  alia  exeeptio 
n.  n.  p.  quando  viene  opposta  ad  un  chirographum  dentro  i  primi 
due  anni  dalPepoea  del  rilascio  di  quest'ultimo.  Ho  addotto  pure 
le  ragioni  per  le  quali  le  leggi  dentro  il  tempo  suddetto  esclu- 
dono  ogni  forza  di  prova  del  chirographum  stesso.  Ora  dobbiamo 
occuparci  delPaltro  caso  suaccennato,  quello  cioe  che  il  chirografo 
Ai  presenti  trascorsi  1  due  anni.  In  tal  caso  secondo  il  uuovo 
diritto  romano,  V  exceptio  non  numeratae  pecuniae  non  ha  pid 
luogo,  ancorchb  il  convenuto  sia  pronto  a  dare  la  prova  di 
non  aver  ricevuto  il  denaro.  Ohi  ha  rilasciato  lo  scritto,  come 
pure  il  suo  erede,    deve  senz'altro   pagare;    non    perch^    si   ri- 


^*)  Le  edizioni  gothofrediane,  compresa  quella  di  S.  von  Leu  wen,  leggono 
qui  potest  anzich^  potes.  Ma  tale  lezione  fa  acquietare  al  teste  un  senBo 
»bfigtiato,  mentrc  il  potest  dovrebbe  allora  riferirsi  a  «  Palladio  Btipn- 
fanti  »,  come  eftettivamente  ha  ritenuto  Pfeifper,  loc.  cit.  pag.  146, 
Not.  t,  lasciandosi  goidare  da  qnella  falsa  lezione  di  Gothofredo.  La  le- 
inone  giusta,  potes^  trovasi  in  tiitte  le  migliori  edizioni,  come  quelle  di 
Baudoza,  Russard.  Charondas  e  Spangenberg.  Che  questii  lezione  sia  giusta, 
vicne  confermato  anclie  dai  Basilici,  nei  quali  torn.' Ill,  lib.  XXIIi,  p.  2^ 
tit.  1,  Const.  73,  pag.  830,  la  L.  11  fe  concepita  come  segue:  «  O  a-ro 
dcaXu7f&>C  impta'ZTn^ik^  'KOLp^.Tyjiv^  oux  avTiTt^^jTi  t:%v  T:f;  ivxpy^jplsLi  nxpTtypx^yivo 
i.  e.  Qui  transactionis  cansa  dare  pecuniam  stipulanti  spopondit,  exceptione 
non  numeratae  pecuniae  se  tueri  non  potest  ». 
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tenga  aver  egli  rieevuto  le  cose  che  da  lui  si  vogliono  restituite 
.(ehe  cib  noa  entra  in  questione),  ma  perchfe  egli  ha  dichiarato  per 
i^ritto  di  averle  ricevute.  Per  tal  gnisa  dal  ebirografo  x>oBsedato 
dal  creditore  per  lo  spazio  di  due  anni  senza  atto  di  opi)osizione 
di  chi  lo  ha  rilasciato,  sorge  un  nuovo  modus  obligandi,  che  nel 
mst-ema  del  diritto  romano  prende  nome  di  littisrarum  obligatio 
fi  dagli  aiitori  vien  detto  contractus  litteralis  o  chirographarius. 
Che  tale  costnuione  giuridica,  accolta  dalla  inaggior  parte  degli 
scrittori  *"*),  sia  fondata,  risalta  chiaramente  dai  testi  cheindiche- 
remo.  Fra  qnesti  il  pid  iuii)ortante,  sia  per  la  rappresentazione 
decisa,  sia  per  lo  scopo  sno  di  spiegare  Pessenza  della  cosa  ai  novizi 
del  diritto,  e  il  titolo  delle  Istituzioni  de  lUteraruni  obligationihus, 
lib.  Illy  tit.  21,  che  e  concepito  cosi: 

«  Olim  scriptura  flebat  obligatio,  quae  nominibus  fieri  dicebatur 
quae  noinina  hodie  non  sunt  in  usu.  Plane  si  quis  debere  se 
scripserit ,  quod  sibi  numeratum  non  est:  de  pecunia  niinime 
namerata  post  multum  temporis  exeeptionem  opi)onere  non  potest : 
hoc  enim  saepissime  constitutum  est.  Sic  fit,  ut  et  hodie,  dum, 
queri  *')  non  potest,  scriptura  obligetur:  ut  ex  ea  nascatur  condictio 
cessante  scilicet  verborum  obligatione.  Multum  autem  teuipus  in 
)iac  excei>tione  antea  quidem  ex  principalibus  constitutionibus  usque 


••)  Cfr.  lo.  Zach.  Habtmann,  Diss,  de  non  pniativo  contractu  litteraUj 
Kiloniae,  1730,  God.  Lud.  Meni^kkx,  Dins,  de  vera  indole  litterarum 
obligationis  ft  exceptionis  non  numeratae  j)rcMrt*af,  Lipsiae,  1749,  Ge« 
Sam.  Madiiin,  l>iss.  de  vera  indole  litterarum  ohUgationibvs  atque  exce^ 
ptionis  tt.  n.  p,  earumque  usu  in  /oris  nontris  cessante.  Halae,  1760, 
Aug.  Comel.  Stockmann,  IHss.  de  litterarum  obligatione,  Lipaiae  1782, 
Nic.  Henr.  Maassen  8peeim.  de  contractus  litteralis  mitura,  Altorfti  178 3; 
Henr.  Gerh.  Schumacher,  Diss,  qua  ejrplanatur  natura  contractntt  chiro- 
grapharii  iure  Kom.  et  reteri  et  noviore,  Goettingae  1787.  Inoltre  de  Coc" 
CEJI,  Jnr,  civ.  eontrov.  h.  t.  quaest.  18  et  a<l  Eiindem  Emminghaus,  not.  </, 
torn.  II,  pag.  126  e  segg.,  Arn.  Vinnius  in  Commentar.  ad  tit.  I  de  lit- 
terar.  obligat.  nr.  7  e  ^^^.^  Ev.  Otto  in  Comm.  ad  h.  t.  pag.  440,  edit. 
Harpprerhti,  e  Walch.  Introd.  in  contror,  itir.  civ.  pag.  581. 

«')  Cosi  deve  leggersi,  nenza  dnbbio,  in  luogo  di  quaeri,  Questa  le- 
jdon«,  giusta,  trovasi  in   Haloandko,    Hi;go  a    Porta,    c    Haptista  dui 

TOBTIS. 
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Sid  qninquennium  procedebat:  sed  ne  creditores  diutins  iMSsint 
suis  pecaniis  forsitan  defrandari,  per  constitiitioneui  nostram  tempos 
eoarctatuin  est,  iit  ultra  biennii  uietas  haiusmodi  exceptio  minime 
extendatur  ». 

Qui  GiusTiNiANO  accenna  in  prinio  Inogo  al  contrcustus  nominum, 
il  quale  al  sue  tempo  non  ^  pifi  che  un  ricordo  storico.  In 
che  sia  consistito  questo  antico  contratto  letterale  e  un  problema 
che  ha  affaticato  lungamente,  per  le  inolte  diflicoltA.  sue,  i  piit 
grand!  scrittori  di  diritto  come  pure  i  filologi  **).  I  cenni  in  proposito 


••)  Cfr.  Franc.  Hotoman.  Commentar,  ad  Tit.  InstiUtt,  de  IHterar.  ohligai, 
I>ag.  351 ;  Graevius  in  ^nf»iarfrer«.  ad  Ciceron,  Oration,  pro  Boscio  Co- 
fnoefio,  cap.  5,  toni.  I,  p.  I,  pag.  237;  Mkkari>us  in  Observat.  ad  eandem 
Orat.  CicerontH  pag.  224;  Salmasius  in  Lib,  de  Ufnfris  cap.  Betdtmodo 
usurarunif  lib.  II,  cap.  10;  Desid.  Heraldus,  Observation,  ad  ins  Attic, ^ 
lib.  I,  cap.  11 ;  Bam.  Brisj?onius  de  Formuliset  solemnib.  Pop.  Bwn^  Verb,^ 
lib.  VI,  nr.  CIX,  p.  511 ;  Galvanus,  de  UntfrvctUj  Cap.  XVII,  $  8, 
pag.  179  e  (^egg,^  edit.  Tubing, :  lac.  Raevardus,  Varior.j  lib.  Ill,  c.  1 ; 
GuNDLiNO,  Obligatio  nominibvs  facta,  itemqve  Utteramm^  in  Qundlingianaj 
p.  XL,  nr.  2,  pag.  410  ed  in  una  elegante  traduzione  latina  della  edi- 
zione  di  Roitz  di  Thkoph.  Paraphr.  rjraeca  htstit.,  toni.  II,  Excura. 
pag.  1212  esegg.;  Heixeccii,  8ynta(j.  Antiquitat.  Poman.,  lib.  Ill,  tit.  22^1 
e  segg.;  lo  Nepom.  Endrbs,  Diss,  crit.  fftpt  t^c  tv  ypiiituz^rty  ivox^i  twv 
iu/9iTxofAtvov  OioftXov  'AvTix^ivTw^oc.  dc  Itttfrarum  obligatione    Theophili^  W- 

siones  legitimacy  Wirceburgi  1778,  Emminghaus  ad  Vocc-eji  iur.  civ.  controv, 
h.  t.  qu.  18,  not.  q,  e  ftpecialmente  I^.  Harscher  von  ALMENDiNGENy 
Ueber  Urkundenedition  und  Argentaricn  [Snlla  edizione  dei  documenti  o 
ftngli  argentarii],  $  5  in  Grolmaxb  Magazin  fiir  die  Philosophie  und  Gc- 
Hchichte  des  liechts  [Magazzino  <1i  Grolman  per  la  fllosofia  e  la  Btoria  de& 
diritto],  vol.  1,  pag.  324  e  von  Almendingen,  Ueber  die  rationes  dome- 
Mticae  der  Riimer  zu  den  Zeiten  der  freien  Re2}tiblik  [Sulle  rationes  dome- 
8ticae  dei  Roinani  nei  tempi  della  libera  Repubblica],  nel  citato  Ifn^a^'a, 
vol.  2,  pag.  178  e  scgg.,  dove  egli  spiega  egi-egianiente  il  contratto  let- 
terale nella  sua  originaria  struttura  in  rapporto  alia  rationes  domesticae 
e  alia  istitnzione  degli  argentarii  P). 


g)  V.  inoltre  Gidb,  Novation  et  iramport  des  vriSaneeSy  pag.  185  e  segg. 
VoiOT,  Ceber  die  BankierSf  die  BuchfUhrunff  und  die  Utemlobligation  der  Riimer 
[8ui  bancliiori,  la  t<«nntA  dei  libri  e  la  obbligaziotie  lettorale  dei  romaai]  nelle 
Jhkandlungen  [Disserbazioni]  dell'  Accadeniia  di   LipBia,  1887.    Nikmkyr    nella 
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cont€iiati  nei  classic!  e  nei  frammenti  dei  giureconsuUi  romani  sono 
anzitutto  troppo  scarsi  per  consentire  che  di  qaesto  contratto  ci  si  possa 
fare  im'idea  chiara.  Inoltre  sembra  che  le  stesse  costrnzioni  giu- 
lidiche  degli  anticbi  romani  non  andassero  d'accordo;  mentre  il 
contratto  letterale  descritto  da  Teofilo  sembra  aflatto  diverso  da 
qaello  di  cni  ci  daimo  notizia  Cicerone  ed  altri  classic!.  Tale 
contraddizione  pao  del  resto  togliersi  quando  si  ammetta  che  il 
contratto  letterale  secondo  i  tempi  fu  concluso  in  forme  diverse. 
[Not  vogliamo  attenerci  principalmente  a  Teofilo,  Pautore  della 
Parafrasi  greca,  il  qaale,  essendo  stato  indubbiamente  uuo  dei 
eompilatori  delle  Istituzioni  ginstinianee  ^%  meglio  di  altri  pao 
csserci  goida  per  sapere  che  cosa  fosse  j>eT  Giustiniano  Panti- 
<|uata  ohligatio  nominwn. 

Ora  Teofilo  nella  sua  Parafrasi  d^  la  seguente  spiegazione: 
*H   is  litteris  zi  noAoitii/  roioij-:ov  ir.tiiyiro  opov.  Litteris  car/,  to 
iraXaiov  X/'£-5  €t;  xatvdv  ddvaov  fXcraJx^aaTiCofxevcv    pYiyLaGt    -/.at 
ypduaait  rvntxoli.'  Et  yap    m    iy^pedorsi   [lot    ixxrou    i/cij.i<7iia.ra 

ck  zw  Xi^^^^  Tpo^diiiii')  ft^cvAoiiyi}/  ii  rcijzcy  vneC^vifcv  zcirtfjoLi 
rn  litteris  ^yoyft^  ivdy-Airi  nv  Tvnr/.a.  \iytiv  y,ai  ypd(^uv  ri  piniKxra 
T:r,ii   aijTivj  ov  vjoycv  Yi^cxiKijxYi'j  r>j  litteris  rctyjaat  ff^^xj/*  'Hv    it 


")  Vedi  Phil.  Bern.  Degex,  BemerJcumjen  iiber  das  ZeiiaUer  und  die 
JiMtiiutionen-Paraphrase  des  Theophilus,  [OsRervazioni  suirelA  e  sulla 
i'arafrasi  delle  Istituzioni  di  Teofilo],  sezione  2. 


.Zeiiwhrifl  der  Savigny-SUftung  [Ri vista  della  fondazione  8avi|^ny],  vol.  XI,  pa- 
^na  312  e  segg.^  CuQ,  lustit,  jurid.  des  Rom,,  v.  1,  pag.  670  e  8cgg.  Kaklowa, 
Jiomi»ek«  Mechtsgeschichie  [Storia  del  diritto  ronianojf  vol.  II,  pag.  746  e  segg.,  Qi- 
KAKD,  Manuel  el^i.  de  dro't  rom,,  3  ed.,  pag.  490  e  segg.  Roby,  Roman  private 
hiw  in  the  times  of  Cioero  and  of  the  Jntonines  [Diritto  privnto  romano 
nelL'etih  di  Cicerone  e  degli  Autoniui],  Cambridge  1902,  vol.  II,  pagg.  64-66 
c  r  ampia  appendice  pagg.  279-296.  In  genere  per  gli  argentarii  vedi  il 
J)izion.  epigrafico  di  antiohitd  rom,  di  De  KrOGiBRO,  il  JHciionti,  des  antiq. 
0reeques  et  rom,  di  Darembkrg  e  8a(]I.i<>,  la  Real-Encyclopadie  di  Pauly  in 
naova  ediz.  di  Wis.sowa,  tutti  ad  voc.  N6  si  dimentiuhi  Deloume,  Les  ma- 
-nieurs  d' argent  d  Rome,  2  ed.,  Paris  1892,  pag.  146  e  seg. 

GlQck,  Comm,  Pandette  ^  Lib.  XII.  —  13. 
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ravza  ra  pr,yLOLTa,  dnva  'aoli  D.iysro  y,a.i  eypx(fBro'Tc\j^iy.xziy.)(^pv7cOi,, 
ov^iliol  i|  aizioLi  jxi^^wjew^  ypeftiize  T^,  ^if  i'/.  dvvBwyii  xa/  oaolcyia^ 
Jwaeti  Twy  cixeir*))/  ypoLiiiixTOiy ;  eizx  e'^eypx^ezcy  i}^  ini  rev  eyoy^Gik 
Tjirj  yevoif-iycv  e/.  rf,^  (xta^oWew^,  raiJra  rot  pyifxara*  'Ex  r;^;  <jvv3-r,-Ar,i 
o^fiAft)  rwi/  ol^isioiv  ypx[xjxoirr^y.  Kac  >5  asv  izporipa  hcyh  inii^iv- 
vvroy  y.arjoripx  cJe  £T«xTcTi?,  Tcz^reTrty  >5  litteris.  avrrj  dk  ex  T5i> 
£y  ypx^j^liaaiv  etvat  r)^y  ovGjxxiLaLV  e^i'^arc,  i.  e.  Litterarum  aat€m 
obligatio  olirn  banc  recipiebat  definitionein:  Utterarum  obligatia 
est  vetus  debitnm  per  verba  et  scripta  solemnia  transforinatum  ia 
noYiim  creditum.  Xam  si  quis  centnm  mihi  anreos  debebat  ex 
emtione  vel  locatione,  vel  miituo  vel  stipulatione  (nuiltae  auteni 
snnt  debitornm  causae)  egoqiie  hune  vellem  litteris  obligatum  luihi 
reddere :  necesse  erat  solejnnia  verba  dicere  et  scribere  ad  etiwi,  quem 
litteris  obligare  mihi  volebam.  Erant  an  tern  liaec  verba,  quae  et 
dicebantur  et  scribebantnr :  Centum  aureos,  quos  mihi  ex  catisa  lo- 
cationis  debes  tu  ex  conventione  et  confessione  litterarum  tuarum  dabis  f 
Deinde  adscribebantur,  ut  ab  eo,  qui  iam  ex  locatione  obligatna 
esset,  baec  verba:  Ex  conventione  debeo  litterarum  mearum  **).  Et 
prior  obligatio  extinguebatur,  nova  autem,  id  est  litterat^m,  nasce- 
batur.  Haec  vero  ex  eo,  quod  in  scriptis  consisteret,  adpellatio- 
nem  accepit  ». 


**)  To  qui  mi  sono  attenuto  complotamente  airedizionc  del  Reitz,  ro- 
guendone  anche  lotteralmente  la  traduzione  perch^  niolto  piecisa.  Devo 
tuttavia  o»8ervare  die  redizionc  di  F.vbroto  si  allontana  dallo  altrc  ed 
in  liiogo  dolle  parole  greohe  ha  le  Aegiienti  fonnule  la  tine :  «  Centum  an- 
reos, quo8  mihi  ex  causa  locationis  del>e8,  expensoR  tibi  tali  f  —  Expensos. 
mihi  tuliftti  »,  Antonio  Schultino  nella  lurisprud.  Anteiustiii.,  pag.  163; 
Hbineccius,  in  AnUquitat.  Horn.,  lib.  Ill,  tit.  22,  }  4,  nota  h,  e  HoFArKEU^ 
in  Princip,  iur.  cii^.,  tom.  Ill,  $  2042,  not  a,  danno  la  preferenza  allV- 
dizione  di  Fabroto.  Ma  Keitz,  in  nota  a  Teofilo,  tom.  II,  pag  671,  hai 
in  contrario  fondataniento  osservato  che  le  suddette  formule  non  {)08Mmo 
essere  giuste,  perch^  Siirebbe  tassurdo  interrogaro  il  debitoiv  non  sniratto 
propiio,  ma  sulfatto  del  oreditore.  Pertanto  in  luogo  di  quella  fonnulu 
clio  si  trova  in  Fabroto,  avrebbe  doviito  piutt4>sto  il  ereditore  int<*rrogaro 
il  debitore  in  qnesta  guisa:  C.  anreos  —  acceptoa  mihi  retiiUttti  f  oppori^ 
tihi  a  me  expensos  tulisti  f.  e  la  risposta  del  debit4)re  aviebl>e  dovuto 
qiiindi  snonare  cow,  avveptoa  tihi  retuli,  oppiire  expensoft  luli.  Egli  ba 
qiiindi  pre  fori  to  con  ragione  il  tec  to  greco. 
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Stando  a  questa  descrizione  di  Teofilo,  Tantica  nominum  o 
Utterarum  obligatiOj  cbe  Giustiniano  inenziona  nelle  sue  Istitu* 
zioni  come  nn  ricordo  storico,  era  una  specie  di  novazione.  Una 
obbligazione  gl^  esistente  (derivasse  da  mutuo^  da  compravendita 
o  da  altro  contralto)  veniva  riconosciuta  ex  novo  merce  una  for- 
mula verbale,  la  quale  formula  veniva  poi  messa  in  iscritto;  onde 
Pobbligazione  precedente  era  estinta  e  si  poteva  agire  soltanto 
in  base  al  nuovo  contratto  scritto.  Molti,  veramente,  hanno  bia- 
simato  Teofix.o  i>er  questa  sua  costruzione  **).  Fra  questi  Sal- 
MASio^')  addirittura  affenna  cbe  T£:ofilo  non  ba  capito  niente ; 
e  HoToMAJVO  gindiea  assurdo  quanto  Teofilo  dice  della  solenne 
trasformazione  dell'antico  debito  in  una  Utterarum  obligatio.  Ma 
OisELio  •'),  ScHULTiNG  *")  e  Galvani  ")  banno  invece  reso  ogni 
^ustizia  al  greco  maestro.  Teofilo  viveva  in  un  tempo,  in  cui  tutti 
sussidi  per  interpretare  le  Istituzioni  stavano  a  sua  disposizione. 
Come  credere  cbe  egli  ci  abbia  voluto  iugannare,  mentre  aveva  alia 
manoy  ancora  completi,  gli  scritti  di  Gaio,  Ulpiano  e  degli  altri  giu- 
risti  romani  f  dai  quali  scritti  senza  dubbio  ba  tolta  la  sua  spie- 
^zione  e  coi  quali  certamente  poteva  esser  meglio  informato  di 
coloro  cbe  ne  censurano  la  spiegazionef  Non  pro vacontro  Teofilo 
il  fetto  cbe  il  contratto  da  lui  descritto  apparisca  presso  CiCE- 
KONE  ed  altri  classici  romani  in  un'altra  forma;  cb^  bisogna  di- 
stinguere  le  etA.  diverse  ed  i  diversi  mores. 

In  origine  certamente  il  contractus  noininum  o  la  obligatio  Utte- 
rarum era  in  stretta    correlazione   colle  rationes    domesiicae,   Ogni 
paterfamilia>Sy  cbe  voleva  essere  stimato  dai  suoi  concittadini,  teneva 
nn'esatta  contabilit^  delle  entrate  e  spese  giomaliere.  Cosl  faceva^ 
per  8^  e  -per  lo  Stato;  per  lo  Stato,  aflincbfe  questo  nulla  i)erdesse 


•*)  Veggasi  qui  gpecialmente  Endres,  Diss.  cH,  $$  17-19. 
*•)  2>e  usurisj  cap.  6. 

••)  Ad  Caji  Institut.,  lib.  II,  Tit.  9  4  12,  nota  76  in  Scuulting,  Iu- 
risprud.  AntHust,  pag.  161. 

••)  Ad  eutidem  Caji  locum,  ibidem,  pag.  163. 
•»)  De  ustifructu,  cap.  XVII,  pag.  180. 
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delle  imposte  onde  la  legge  onerava  i  possidenti;  perse,  affinch^ 
gli  rimanesse  assiciirato  il  grado  di  iiuportanza  politica,  che  il 
census  gli  aveva  assegnato.  L'annotazione  qnotidiana  dell'entrata 
e  dell'uscita  si  faceva  in  un  giornale  o  scartafaccio ;  e  le  relative 
note,  fatte  rapidamente  solo  memoriae  causoy  dicevansi  adversaria  '•). 
Servendosi  dello  scartafaccio,  si  compilavano  ad  intervalli,  forse 
di  mese  in  mese,  dei  conti  da  presentarsi  con  giuramento  al  censore 
e  cbe  erano  destinati  a  venir  conservati  costantemente  neirarchivio 
di  famiglia.  I  libri  contenenti  questi  conti  dicevansi  rationes  dome- 
sticaef  tabulae,  oppnre  codices  ac<!epti  et  expensi'^).  Qne&te  tabulae^ 
veramente,  erano  sorte  pel  bisogno  dell'erario  di  essere  sicuro 
della  completa  riscossione  delle  imposte.  Ma  anche  in  segnito, 
quando,  finita  1' ultima  guerra  inacedonica,  cotale  bisogno  e  qual- 
siasi  iniposizione  diretta  venne  a  cessare,  non  diventb  tnttavia 
indifferent^  per  lo  Stato,  che  si  tenessero  o  no  codices  accepti  et 
expensi, 

Essi  erano  indispensabili  per  Porganizzazione  delle  centnrie,  in 
qnanto  clie  il  posto  che  competeva  ad  ogni  cittadino  nellc 
class!  e  nelle  centurie  veniva  deterininato  in  base  alia  condizione 
patrimoniale.  Ogni  cittadino  pertanto,  quasi  come  part^cipe  al 
govemo  dello  Stato,  doveva  essere  un  buon  amministratore  dome- 
stico,  e  che  lo  fosse  doveva  provarlo  mercfe  il  suo  codex  accepti 
et  expeiisi.  La  condizione  patrimoniale  determinata  da  queste  ta- 
bulae —  il  risultato  della  resa  di  conto  fatta  alio    Stato  circa  la 


'•)  Cfr.  Aiidr.  Alciati,  Dispunction.  lib.  II,  c.  29  et  Uxptoyuif  iur. 
civ,,  lib.  VIII,  c.  7  ;  lo.  Corasii,  Miscellan,  iur,  rir.,  lib.  I,  cap.  18, 
n.  4;  Petr.  Costalii,  Adrersar,  P.  I,  ad  L  1.  D.  de  edendo,  pag.  91 
e  Hcrm.  Vulteii,  Disceptat.  Scholast,^  lib.  I,  cap.  6.  Come  pot^  dire  di 
s6  il  grande  Cuiacio,  Observat,,  lib.  VIII,  cap.  15.  «  Adverwirioniin 
notationom  me  non  satis  compertam  habei-e,  ingenue  eon<iteor»t 

"')  CiCKRO,  pro  Koftcio  Comoedo^  cap.  2,  dice:  «  Quid  est,  qnod  ae- 
gligenter  scribarnus  adversaria  f  Quid  oRt,  quod  diUgenter  conficiauuis  fa- 
bulasf  qua  de  causa  t  quia  haec  simt  meustrua,  illae  sunt  aet<emae;  liaec 
delentur  statiiii,  illae  servantur  simctae :  liaec  par^i  teiniwris  menioriani, 
illae  perpetuae  cHstimationiH  Jidem  et  religionem  am2}lec1nntnr;  haec  sunt 
deiecta,  illae  in  ordineni  confectae  », 
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ainiuinlstrazione  domestica  —  yeniva  indicata  dal  cenRore  nel  suo 
catasto  patrimoniale  (tabulae  ce^isiuil^)^  e  cosi  si  perpetuavano  i 
doeiiinenti  dell'economia  faniigliare  nelParchivio  dello  State  {tabu- 
larittm)  ^').  CLi  al  census  lusiralis  non  era  in  regola  colla  sua 
contabilitii  domestica,  ineorreva  nella  nota  censoria  '^).  Le  conse- 
gnenze  delPistituto  suddetto,  delle  tabulae  accepti  et  expensij  erano 
moito  ]iiii)ortanti  pel  diritto  privato.  Le  tnbulae  infatti  assicnravano 
la  prova  dei  rapporti  e  dei  negozi  giuridici  '*),  II  loro  contenuto 
aveva  in  gindizio  nn  valore  non  condiviso  dagli  adversaria  '*). 
Ad  ogni  nnovo  censiroento  dovevano  venir  ginratc  '*);  e  contenevano^ 
secondo  che  Cicerone  si  esprime,  «  perpetuae  existimationis 
fidem  et  religionem  ».  Con  do  si  spiega  anche  la  forma  originaria 
delPantiqnato  contractus  nominum.  II  creditore  segnava  P  esborso 
fatto  al  sno  concittadino,  in  denaro  od  in  altre  cose,  nelle  sue 
tabulaej  col  nome  del  debitore,  come  un  expensum  ;  il  debitore  lo 
rieonosceva  corrispondentemente  nelle  sue  tabulae^  sotto  il  nome 
del  creditore,  come  un  acceptttm.  Con  ci6  che  una  delle  parti 
indicaya  per  iscritto  Paltra  come  sua  debitrice  nel  libro  di  conti 
famigliare,  tenuto  secondo  doyere  e  coscienza,    e  Pjiltra  i)arte    in 


■')  Cfr.  lo.  Gwl.  RiciiTER,  lib,  (le  tabnlariis  nrbi8  Fomae^  LipFiHe  1780, 
cap.  2. 

*')  Cicero,  in  Verrem^  lib.  I,  cap.  23.  Solo  il  filiuHfamiUas,  anclie 
qiiando  avense  aviito  un  pecnlhnny  non  aveva  da  redigt'ie  tabulae;  Ci- 
cero, pro  M.  CoeliOf  cap.  7,  dice:  «  Tabulas,  qui  in  i>atri8  pot<?8tate 
et-ty  nullas  confecit  y>. 

•*)  Cicerone  ne  rileva  PutilitA  anche  nelP Oraf.  pro  CInentiOy  c.  30, 
dove  dice:  «  Confecit  CInentius  tabulan  diligentietiinie.  Ifaec  avtem  ren 
habet  hoc  certe,  vt  nihil  poasit  neque  addltum,  neque  dctractum  de  re  fa- 
miliari  latere  ». 

'*)  Cicero,  pro  Jioscio  Comoedo,  cap.  3:  «  Adverwiria  in  iudiciunt 
protnlit  nemo ;  codicem  prolulit ;  tahnlas  recitavit,  Tu,  C.  I^iso,  tali  fide, 
virtute.  gravitate,  auctoritate  ornatus,  ex  ailversariis  pecuniani  peten*^ 
non  auderes  ». 

'«)  DioxYS.  Haucarnas.,  Antiquitat.  Rom.,  lib.  IV.  pag.  221  ;  Car.  Si- 
GONius,  De  antiquo  iure  cir.  Bom.,  lib.  I,  cap.  14;  Onuplir.  Panvixius., 
I)e  ciritate  Rom,,  cap.  52;  luet.  Lipsius,  De  mayistrat.  Rom,  cap.  f8  <* 
ExDRESy  Diss.  cii.  $  8.  pag.  24. 
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pari  tempo  nel  proprio  libro,  tenuto  coUa  medesima  scrupolosit^^ 
si  riconobceva  per  iscritto  Jebitrice,  era  concluso  ii  contrcuitus 
iwminis]  e  qnesto  iiiodo  di  far  credito  dicevasi  expensilatio  '*). 
Quando  il  creditore  avesse  agito  in  base  ad  iin  tale  contratto 
letterale,  egli  fohdava  e  documentava  la  sua  azione  merce  la 
presentazione  del  proprio  codex  accepti  et  expensi.  II  documento 
fatto  da  liii  in  cosa  di  siio  interesse  non  avrebbe  certainente 
provato  nulla ,  se  V  avversario  presentando  del  pari  le  sue 
tabulae  avesse  mostrato  ebe  in  queste  il  proteso  contratto  non 
figurava  pun  to  '*).  Ma  in  tal  easo  una  o  Faltra  delle  parti  si  era 
resa  colpevole  di  dolo  infauiante,  e  il  disprezzo  dei  concittadini 
era  la  sua  pena  '^).  Cbe  se  invece  le  tabulae  dei  due  contraenti 
poste  a  raffronto  si  accordavano,  se  all'  expensum  ferre  alicui  da 
una  parte  corrispondeva  Vacceptum  referre  dall'altra,  in  qnesto  ac 
<*ordo  avevasi  la  catisa  civilisy  da  cui  scaturiva  I'originaria  obli- 
yatio  litterarum  *"). 


'*)  CiCEito,  pro  Ro8c\o  Comoedoy  cap.  5,  e  Gellius,  Xoct,  Atticar., 
lib.  XIV,  cap.  2.  Cfr.  qui  specialinente  von  Almendingen,  TJeherdiera- 
lionea  domesticae  der  Earner;  in  Grolmans  Magazin  fiir  die  Philosophie 
nnd  Oeschivhte  des  Ifechts  vnd  der  Gesetztjehung  [Sulle  rationes  doniesticae 
ilei  Bomani;  nel  Magazzino  di  Grolmax  per  la  filosofia  e  la  storia  del 
diritto  e  della  legislazione]  vol.  2,  pag.  178  e  segg. 

'*)  Cicero,  pro  Roscio  Comoedoj  cap.  I.  «  Quodsi  ille  (Fannitis)  Buacf 
proferet  tabulas,  proferet  snas  quoque  Poscius,  Erit  in  illiuB  tabulis  hoi* 
nomen  :  at  in  Imius  non  erit.  Cur  potius  illius  quam  huiiiB  credeturt 
Scripisset  ille,  si  non  iuBsu  huius  expensam  tnlissett  non  Kcripsisset  hie, 
41uod  sibi  expeiisam  ferri  iussisset?  ». 

'•)  Cicero,  1.  c.  «  Qneniadmodum  turpe  est  scribere,  quod  non  de- 
leatur:  sic  improbum  est,  non  referre,  quod  debeas.  Aeque  enim  ta- 
bulae condemnaiitur  eius,  qui  verum  non  retulit:  et  eius,  qui  falsuni 
perscripsit  ». 

"•)  £  di  opinioue  diversa  Madihn  in  IHsa.  de  vera  indole  litterar.  ohU- 
4iationi8  $  4:  ed  anche  Maassen  in  Diss,  de  contractus  litt,  natura  $  3, 
uega  che  Tantica  expensilatio  fondasse  una  litterarvm  ohligatiOy  nientre 
non  i^arebbe  stata  la  scrittnra,  bensi  la  nuiuerazione,  la  can^a  civilis  del 
contractus  nominum  ed  il  codex  expensi  et  accepti  avrebbe  servito  soltanto 
4'ome  mezzo  di  prova.  Ma  ci  s^  inganna  se  nella  expensilatio   indicata  nel 
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Col  progredir  dei  tempi  non  vi  ftirono  piu  rationes  domesticae- 
Esse  cessarono  collo  sparire  dei  comizii;  elie  allora  venne  a  man- 
care  quel  pubblico  interesse  die  ai  tempi  della  Eepubblica  vinoo- 
lava  i  cittadini  ad  una  precisa  eompilazione  delle  rationed  do, 
mettieae.  D'altra  parte  P  interesse  privato  doveva  spingere  la 
maggior  parte  della  |K>]X)lazioneadabolire  tacitamentequesto  istitnto, 
perche  le  snddette  tabulae  spesso  svelavano  dei  segreti  famigliari^ 
perche  potevano  esser  cansa  di  nota  censoria  per  clii  le  iwssedeva 
e  perche  anche  nelle  accuse  criminali  pifi  spesso  servivano  a  pro- 
vare  la  reit^  che  non  Pinnocenza  ").  E  cbe  co8\  effettivamente 
sia  stato,  lo  dice  in  modo  deciso  V  Irrefntabile  testimonianza  di 
AscoNio  Pediano  *■). 

Ad  onta  di  ci5  il  contractus  nominum  continuava  a  vivere  in 
altre  forme;  che  la  forma  di  questo  contratto  non  era  necessaria- 
mente  legata  ai  codices  aecepti  et  expensi  del  creditore  e  del  de- 
bitore.  II  contratto  poteva  ugnalmente  esistere,  con  forma  altret- 
tanto    valida    giuridicamente,  ^  mediante  iscrizione  nelle  tabulae  di 


codex  acrepti  et  expenni  e  necewuirianiente  conpiiinta  coW  accept  urn  relatum 
del  debitore  w  ravvisn  ftoltiinto  iiiia  provii  del  contractuH  nominum.  Qui, 
f^me  nella  nostra  caiiibmle,  il  documento  si  eonfoiide  con  ci<^  che  esRo 
attesta.  Cicero,  in  Oral,  pro  Roscio  Comoedo^  cap.  5,  diHtingiie  con 
preci»one  numeratio  ed  expemilatioj  aswjruando  a  (|ueftt'nltinia  pari  ef- 
ticacia  die  alia  stipulat'w.  «  lam  dua<^  partes  caufiae  sunt  eonfectae :  ad- 
nftmerasse  sese  negat :  expennum  tnUs»e  non  dieit,  cum  fahuhs  twn  recitaf, 
Reliqnnm  est,  ut  siipnlatnm  se  essi^  dieat.  Praeterea  eniin,  qiiemadmo<luni 
certam  pecuniam  petere  possit,  non  reperio.  —  Fectnna  pet  Ha  eat  cetia.  — 
HacKj  pecnnia  necesse  est  ant  data,  ant  expenna  lata  ant  stipulata 
!*it  ».  Vedi  von  Almendixgen,  loc.  cit,,  vol.  2,  pag.  216,  nota  60. 

*')  H.  von  Ai-MENDixoEN,  loc.  cU,,  pag.  1«3  e  se^g.,  ha  egregiamento 
mofttrato  di  quanta  inipr  rtanza  sia  stato  Pistitnto  delle  tabulae  aecepti  et 
expentti  nelle  inqiiisizioni  criminali. 

^-)  Ad  Clceronem  in  l>rreM»,  lib.  I,  cap.  23:  «  Moris  fiiit,  nnumqnemque 
domesticam  rationem  sibi  totins  vitae  snae  ixu*  dies  singiilos  scribere,  ex 
quo  appareret,  qnid  qiiisiiue  de  reditilms  snis,  (luid  de  arte,  foenore,  In- 
crove  seposnisset  qnoqne  die,  et  (piid  item  snmtiis  damnive  fecisset.  Scd 
poftiquam  ohsifjnandis  littcrin  reornm  ex  ttuis  quinque  tahiiliH  damnari  coepity 
ad  nofttram  memoriam  lota  liaec  retuH  connuetudo  cennavit  ». 
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im  terzo  o  ili  piu  altri,  clie  (per  essere  ben  sicari)  si  facevano 
intervenire  quali  testimoni,  o  nel  codex  di  amici  comuni  oppcire 
<li  uno  o  piti  intermediari  {pararii)  per  via  dei  quali  il  negozio 
si  era  fatto  "),  Sia  pure  clie  i  contraenti  non  avessero  piil  ta- 
bulae proprie  su  cai  fondare  un  valido  contraetus  nominis}  essi  si 
ingegnavano  di  farlo  per  via  di  tabulae  estranee.  Ed  in  tal  caso 
la  cosa  correva  piii  agevole  per  Tattore,  che  non  nelPipotesi  in 
<!ui  il  contratto  risultava  dalle  proprie  tabulae,  Infatti  mediante 
le  tabulae  proprie  e  Vexpensilatio  in  queste  contenuta  il  creditore 
nulla  tuttavia  provava  qualora  mancasse  il  corrispettivo  aeceptum 
relatum  nelle  tabulae  del  debitore  **).  Che  se  invece  il  creditore 
produceva  le  tabulae  di  un  terzo,  bisognava  cbe  qnesti  venisse 
<;onvinto  di  dolo  e  corruzione  perche  il  debitore  fosse  assolto 
per  eio  che  nelle  sue  tabulae  non  si  trovasse  Vacceptum  relatum  •*). 
Per  roaggior  sicurezza,  talvolta  le  tabulae  si  facevano  sottoscrivere 
€  suggellare  tanto  dal  debitore  come  dai  testimonl  ••). 


")  Skxeca,  de  Benefic.j  lib.  Ill,  cap.  15.  «  Adhibentur  ex  utraque 
])arte  test-es.  Ille  per  tabular  plurium  nomiiia^interpositis  parariis,  fa^^t  O 
turpem  humano  ^eneri  fraudis  ac  nequitiae  publicae '  confessioncm !  ».  Da 
^jaesta  dieliiarazione  del  Filosofo  Ri  rileva  che  le  parti  anche  per  reci- 
proca  diffidenza  vonivano  determinate  airaccordo  di  far  attostare  il  ne- 
gozio per  via  di  tabulae  estranee.  Qui  cakle  in  acconcio  di  riportare  anche 
il  passo  di  Cickro,  ad  Atticum,  lib.  IV,  ep.  17.  «  Haec  pactio  non 
verbis,  sed  nominibus  et  perscriptionibas  multornm  tabuUs  cum  esse  facta 
diceretur^  prolata  a  Memmio  est  ».  A  tale  iisanza  accenna  Seneca  nnehe 
in  un  altro  luogo,  qnando  dice  nel  de  Bene/,  hb.  II,  cap.  13:  «  Quidam 
nolnnt  nomina  secum  fieri,  nee  interponi  pararios  nee  signatores  advocariy 
nee  chirogi'aphuin  dare  ». 

**)  CiCKuo,  pro  Boscio  comoedo,  cap.  2,  dice  a  tale  proposito:  «  Suuni 
-eodicem  testis  loco  recitare,  arrogantioe  est  ». 

•*)  CiCEKO,  pro  Bosc.  Comoedo,  cap.  1 :  «  Solent  fere  dicere,  qni  per 
tabulas  hominis  acciti  (cosi  va  letto  con  Grevio,  anzich^  hominU  citi  .con- 
fonne  alia  lezione  comune ;  acciti  da  acciere^  invitare ;  altii  leggono  ho-- 
viinis  alieni;  altri  honest i)  pecuniani  expcnsaiu  tulerunt:  JSgone  talem  Wrtim 
corrumpere  potnij  ut  mea  causa  falsa  in  codicem  referret  f  ». 

*«)  CiCKROXE  allude  a  cio,  quandodice  Tuscul.  Dispuiat.,  lib.  V,  cap.  11: 
«  Tu  quidem  tabulis  obsignatis  agis  niecum  ».  Van  passi  adduce  Hotoman 
in  Commentar,  ad  Tit.  Instit,  de  litterarum  oblujat.^  pag.  352,  e  ne    trae 
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Ma  mediante  la  ratianes  pvhliaie  degli  argentnrii  tiitte  queste 
formality  e  cautele  diventarono  fiuperfliie.  Appo  gli  argentarii 
rimase  in  vigore  il  contractu9  nominiSj  ancorchfe  fosse  gi^  scom- 
parso  nella  forma  sua  originaria  colle  rationes  doniesticae  '').  Gli 
drgenturii  erano  i  banchieri  dei  Romani  **).  Noi  li  troviamo  gvk 
nel  sesto  secolo  **);  ed  il  norae  si  spiega  colla  principale  loro 
operazione,  cio^  ricevere  e  sborsare  denaro  sonante  ••).  Si  dice- 
vano  anche  dal  tener  banco  (exereitium  mensae)  Mensularii  oppnre 
Mensarii  o Mensae  exercitores  *');  ed  ancora,  per  cio  die  si  intendevano 
del  valore  e  del  saggio  delle  diverse  specie  di  moneta  e  cambia- 
vano  le  monete  stesse  calcolando  Paggio,  Nummxdarii  e  Colly- 
bistae  '^).  Grli  argent4irii  erano  soggetti  a  speciale  vigilanza  da 
imrte  dello  Stato  *^).  La  loro  azienda  era  un'azienda  pabblica, 
alia  ciii  retta  amministrazione  tatto  il  pubblico  era  interessato  '*). 
Ad  essi  affidava  il  capitalista  il  proprio  denaro,  ed  essi  ne  cai*a- 


la  giosta  coDseguenza  ttim  demum  ohligatioim  nominum  rim  fuiase  vel  ma- 
ximam,  cum  a  reo  tabulae  obsfgnarentur.  Vedi  anche  Endues,  Diss,  eit, 
de  liierarum  obUgatione^  $  10. 

'^)  Vedi  OundUngiana^  art.  40,  nr.  2,  $  17  e  von  Almendingen  nel 
Grolmans  Magazin  [Magazzino  di  Grolnian],  vol.  2.  pag.  217  e  BCgg. 

••)  Cfr.  qui  specialinente  Henn.  Hubebt,  J>/*;>.  /  et  II  de  argentariis 
retfrum,  Trajecti  ad  Rhen.  1739  et  1740  (in  Ger.  Oelrichs  Thes.  IHs- 
9erUUion,  BeJgica}.,  vol.  II,  torn.  I,  nr.  1  et  2)  e  von  Almendinoen,  Ueber 
Urkunden-ediiion  vnd  Argentarien  in  Gkolmans  Magazin  [Sulla  ediziono 
dei  doenmenti  e  gli  argentarii  nel  Magazzino  di  Grolman],  vol.  1, 
pag.  319  e  eegg. 

•»)  PoLYBius,  Hb.  XXXII,  c.  13. 

••)  Brissonius,  de  Verb,  Sign.  h.  v. 

••)  L,.  47,  $  1,  D.  de  pactis  2,  14,  L.  24,  J  2,  D.  de  reb.  auctor.  iud. 
possid.,  42,   5,  Sueton.  Aug,  c.  4,  L.  4  I),  de  edendo,  2,  13. 

**)  «  Collybistae  »,  dice  Zonaras  in  Citiacius,  Obs,  et  emend. ^  lib.  X, 
Ohs.  14  «  sunt,  qui  ininuta  numinmata  vendunt  vel  nuniraos.  Collybus 
enim  Grakcis  minutum  numisma,  quod  Eomnnis  nummns  vocatnr  ». 

•^)  L.  1^9  D,  de  officio  praef,  vrbi^  1,  12:  «  Curare  debet  Praefectus 
nrbi,  at  nummularii  probe  se  agant  circa  oinne  negotium  Buum )  et  teiu- 
perent  hit*  quae  sunt  prohibita  ». 

•*)  L.  10  $  1  D.  de  edendo,  2,  13  :  «  Officiuui  argentainorum  et  mini- 
sterium  eorum  publicam  habet  eausam  ». 

Oluck,  Comm   Patidette  -  Lib.  XII.  —  H. 
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vano  I'impiego.  Acl  essi  si  rivolgeva  rindividuo  bisognevole  di 
denaro,  ed  essi  gliene  procacciavano  11  prestito  a  bnone  condi- 
zioni.  Onde  merce  11  loro  intervento,  11  credltore  evltava  11  peri- 
colo  dl  entrare  in  rapporto  con  debltorl  malsicurl  e  d'altro  canto 
il  debitore  in  bisogno  era  tutelato  contro  Pinconveniente  di  dover 
accettare  qualunque  condizione  che  il  credltore  volesse  Imiwrgli. 

Gil  argentarii  dovevano  tenere  registrazione  preclsa  di  tuttl  i 
loro  negozi  e  rendere  conto  esattainente  dl  tutto  •').  Percio  t^ne- 
vano  del  llbrl  (codices  rationum),  nel  quail  era  elencata  ognl  entrata 
ed  ognl  iiscita  secondo  glomo  e  data  •*).  Dettl  llbri,  per  la  severa 
sorveglianza  della  i.olizia  e  ])er  Pesattezza  con  cul  dovevano  es- 
sere  tenuti,  acqnistavano  il  valore  di  pubblici  documentl  "),  e  la 
menftae  scriptura  dava  la  i)i(i  plena  prova  •').  Qnando  iin  negozio 
conchiso  da  nn  argeniarius  era  stato  Inserlto  nel  codex  rationum 
rilasciandone  copia  a  ciasciin  interessato,  si  aveva  un  negotium  stricti 
inriSj  e  blsognava  acquetarsi,  ancorche  in  realty  non  xwtesse 
venir  provata  la  conclusione  del  negozio  stesso.  In  tal  giilsa  era  con- 
tratta  anche  la  obligatio  nmninxim.  II  contratto  letterale  adunqnc 
dlventa  nn  negozio  conchiso  per  Iscrltto  medlante  Plntervento 
a^V  argeniarius  y  Inserito  nel  codex  rationum  e  ad  attestazlone 
del   quale    viene   rilasciata   una    copia  a  eiascima  delle  parti  •*). 

Uargentarius  non  e  qui  un  semplice  intermedlario,  ma  par- 
tecipa  sostanzialmente  al  negozio;  egll  contrae  ox)l  debitore;  a 
lul  vien  i)roniesso  11  paganiento;  ed  e  lui  die  contempla  il  ca- 
pitalista    11    quale   ha    aflidato    11    suo   i)atrimonio   al  banco.  Egli 


••^)  L.  cit.  10,  $  1,  dice:  «  Haec  pnndpftlis  eoriim  opera  est,  at  actus 
sui  raiiones  diligenter  confidant  ». 

•")  Plinus,  llisior.  naiur.,  lib.  II,  cap.  7;  Ci(  eko,  pro  Caeina,  cap.  6.* 
«  Se  aut<»in  habei-e  argentani  iabu1a4t,  in  qiiibuH  Hibi  expoiisa  i>ecunia 
lata  Rit,  aoceptaqiie  relata  ». 

•■)  L.  24,  J  2  D.  de  reh.  auctor.  iud.  possid.^  42,  5.  «  Oui  pocuuias 
apud  meiiMmi,  fidem  puhJlcam  fternti,  cleposueruiit  ». 

^')  L.  27,  $  1,  I),  de  fuilis,  47,  2. 

'')  Vedi  von  Almendingkn  in  (trolnians  Magazin  [Magazzino  di  Grol- 
man],  vol.  1,  pag.  324  e  Re^g.,  i^  HvaOy  Lehrbuch  der  Geschirhie  dvs  Rom» 
Jx'cchtH  [Manuals  di  Storia  del  Diritto  Koniano],  2  cmI.,  II,  ^  172. 
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adonqne,  come  rappresentante  le  parti,  conclude  in  certa  guisa 
il  contractus  naminis  con  sfe  stesso  ***).  II  suo  intervento  ds\ 
fermezza  e  sicurezza  al  negozio. 

La  classe  degli  argentarii  duro  fino  ai  tern])!  di  GirsTiNiANO 
e  pin  oltre.  Giustiniano,  convinto  della  grande  utility  di  tale 
istitozione,  emano  in  proposito  alciine  novelle  ed  editti  '),  eon  molte 
disposizioni  a  favore  degli  argentarii,  ritenendoli  degni  di  prefe- 
renza  «  propter  ingens  stndinm,  quod  argentarii  in  communes 
contractus  (nepi  zi  y.zvji.  ai^^jSoXaca)  collocant »  come  leggiamo 
nella  Nov.  136,  cap.  1  ').  Se  non  cbe,  ai)pnnto  da  cio,  taluni  ') 
banno  voluto  argnire  che  il  contractus  noniinum  non  fosse  in  alcnn 
rapporto  ex>ll' istituto  degli  ar^ewtorit;  clife  altrimenti  Giustiniano 
non  avrebbe  potuto  dire  nelle  sue  Istituzioni  cbe  tale  contratto 
ai  suoi  tempi  non  era  \nii  in  uso.  Ma  gi^  Gundlinq  *)  ba  mo- 
strato  some  la  suddetta  argomentazione  non  regga.  Teopilo,  cer- 
tamente  il  miglior  interprete  di  Giuhtiniano,  ci  indica  in  modo 
abbastanza  cbiaro  nella  sua  Parafrasi,  cbe  Giustiniano  non  parla 
punto  di  quel  contratto  letterale  cbe  veniva  concluBo  per  scripturam 
mensae,  Invece  si  riferisce  alia  scriptura  mcnsae,  in  modo  incontesta- 
bile,  Paolo  quando  dice  nella  L.  38. D.  de  obligat.  et  act.  44,  7: 
«  Kon  figura  litterarnm,  sed  oratione,  quam  exprimunt  litterae, 
o'bligamnr:  quatenus  placuit,  non  minus  valere  quod  sctiptura, 
quam  quod  vocibus  lingua  Aguratis  signiflcaretur  ».  Infatti  Paolo, 
nel  libro  III  ad  edictum,  donde  e  tolto  questo  frammento,  tratta 
dell'  Editto  del  Pretore  de  edendo,  col  quale  in^pone  agli  argentarii 
Tobbligo  di  prodnrre  i  loro  libri  e  conti,  conferendo  ad  ogni  parte 


'**)  Vedi  yen  Almendixgen  in  Grolmans  Magazin  (Magazzino  di   Grol- 
maii),  vol.  2,  pag.  325  e  vol.  2,  pagg.  217  e  218. 
.  ')  Nov.  136  et  Edict.  7  et  9. 

')  Degli  gpeciali  diritti  e  privilegt  degli  argentarii  tratta  particolarmente 
HuBEBT,  IHs8.  II  de  argentanis  veterum,  cap.  2  in  Oelrichs,  Tkes.  Dissert. 
Belgie.y  vol.  II,  torn.  1,  pag.  120  e  ^^f^. 

*)  Salmasius,  De  iisuriSj  cap.  VI,  pag.  145  (edit.  Liigd.  Batavor., 
1638,  8),  Maassen  in  Si}eciin.  de  contractus  Utteralis  naiura,  ^  2  e  altri, 

')   Gundlingiana,  brano  40,  nr.  2,  $  17,  pag.  432  e  Begg. 
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interessata  il  diritto  di  x)retendere  tale  produzione ;  eecondo  ehe 
risiilta  cliiararaente  dalle  LL.  2,  5,  7,  D.  de  edendo  2,  13,  le  quali^ 
come  Edmondo  Merillio  *)  ha  ginstamente  osservato,  vanno  con- 
giunte  alia  suddetta  L.  38  J},  de  0.  et  A,  Che  Giustiniano  par- 
lando  nel  titolo  succitato  dalle  sue  Istitnzioui  «  de  litterarcun  obliga- 
tionibus  »  di  una  obligatio  nominum  tramontata  ai  suoi  tempi,  non 
abbia  voluto  riferirsi  a  quella  ehe  avviene  merce  V  intervento  di 
un  argentariusy  risulta  da  cio,  ehe  egli  nella  Nov.  136,  cap.  5  e  6, 
esclude  ehe  alVargentarius  possa  opporsi  una  exceptio  non  numeraUie 
pecuniae.  Poteva  egli  mostrare  in  modo  piti  chiaro  ehe  la  scriptura 
mensae  6  un  vero  contratto  letterale  Jincora  valido  ai  suoi  tempi  *)! 
Pertanto  il  contractus  nominum,  divenuto  un  ricordo  storico  ai  tempi 
di  GiusTiNiANO,  non  puo  essere  ehe  quello  descritto  da  Teofilo; 
contratto  forma tosi  in  base  alPantica  obligatio  Utterarumj  in  vigovo 
alPepoca  di  Giceiione.  GvX  un  secolo  dopo  di  questail  suddetto 
contratto  non  poteva  esser  piil  concluso  nella  fonna  in  ciu  ci  ap- 
parisce  in  Ciceeone,  perchfe  non  eranvi  piu  omai  rationes  domesticae. 
Ma  il  contratto  letterale  esisteva  ancora  tuttavia  e  nei  libri  degli 
argentarii  e  in  un'altra  fonna ;  come  quello  ehe  nou  era  necessaria- 
mente  coUegato  ai  codices  accepti  et  expensi  del  creditore  e  del 
debitore,  ancorchfe  originariamente  con  questi  si  fosse  trovato  in 
diretta  relazione. 

Gli  imperatori  Arcadio,  Onorio  e  Teodosio  ')  ci  oflfrono  una 
importante  testimonianza  del  come  dovesse  essere  abituale  ai  loro 
tempi  di  tramutare  per  via  di  una  scritta  un  debito  derivante 
da  mutuo  o  da  altro  contratto  in  umi  obligatio  litterarum,  quanda 
dicono :  «  Si  quis  debiti,  quod  ex  foenere,  rel  mutuo  datn  peeunia 
sumsit    exordium,    vet   ex   alio   quolibet  titulOj  in  litterarum  obliga- 


*)  Commentar.  ad  Inntitut.  Tit.  de  litterar.  obligat.  pag.  862  (edit.  Trote^ 
Trajecti  ail  Rhen.  1739).  Cfr.  anche  Ian.  a  Costa,  Commentar.  acl  $  2, 
Institut.  de  obligat,  pag.  399. 

*)  Ve<li.  lac  Cujacii,  ExpoBii.  Nov.  ad  N,  136  e  Endres,  Diss,  cit^  de 
litterarum  obligatione,  $  5. 

^)  L.  6  Cod.  Theod,  de  denunc.  et  edit,  rescripti. 
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tianem,  facta  eautume,  translatum  est,  seu  fideicommisBi  dirigat 
actionem,  —  riiptis  denunciationuin  ambagibus,  inter  ipsa  cogni- 
tionnin  auspicia  rationeni  exprimere,  ac  saas  allegationes  iiibeatur 
proponere  ».  Tale  scritta,  contenente  il  riconosoimento  solenne  del  de- 
bito,  dicevasi  Spngraphay  X)erch6,  come  dice  Asconio  P£diano  *)  ve- 
niva  firmata  da  ambo  le  i)arti,  creditore  e  debitore,  e  ciascona 
parte  ne  riceveva  mi  esemplare.  Teofilo  ci  informa  che  la  for- 
mala  messa  in  iscritto  era  analoga  a  quella  della  stipulazione,  il 
ehe  risnlta  pnranco  da  iin  esempio  addotto  da  Paolo  ');  onde 
I'azione  che  derivava  dal  negozio  in  questione  prendeva  nome  di 
actio  ex  chirographo  ex  gtipulatu  **).  Da  codesta  cautio  derivava 
im'obbligazione  coal  rigorosa,  che  il  creditore  in  base  ad  easa  po- 
teva  agire  e  vincere  nel  giiidizio  ancorche  il  convenuto  non 
avesse  ricevuto  piinto  il  denaro;  come,  anche  qui,  ci  informa 
'Ascoxio  *')  in  modo  deciso. 

Nella  materia  di  cui  ci  occnpiamo  merita  considerazione  anche 
nn  frammento  di  Gaio.  Esso  conferma  la  dottrina  di  Teofilo  e 
prova  che  la  litterarum   obligation    come    la   stipulatioj    e    stuta   il 


•)  Ad  Ciceronem  in  Vcrrem,  lib.  I,  cap.  86  in  Graevius,  Oration.  Ci- 
etron.j  torn.  I,  P»  1,  p.  494:  «  Caeterao  tabulae  ab  una partt*  servari  sclent, 
s^ngraphae^  signatae  utriusque  manUf  ntrique  parti  servandne  traditntur:^. 

')  L.  40  D.  de  reb.  credit.  12,  1.  «  Lecta  eat  in  anditorio  Aemilii  Pa- 
pinianij  Praefecti  praetorio,  ICti,  cautio  huiusmodi :  LnciuH  Titiu9  scripsi, 
me  aeeepisse  a  Publio  Maevio  quif^ecim  tnutua.  numerata  mihi  de  dotnor 
et  haec  quindecim  proba  recte  dari  kalendis  futuris  stipulatns  est  P.  Mae- 
riuSf  spifpondi  ego  Lucixis  Titius  ».  Cfr.  bu  queRto  paRHO,  Corn,  van 
Bynkershoek,  Ad  L.  Lecta  40  l>ig,  de  reb.  credit.  Lib.  sing.  Lugduni 
Batav.  1699,  8. 

*•)  Li.  17  pr.  D.  de  doli  mali  et  met.  except.   44,  4. 

*0  Loc.  cit.  «  In  syngraphiB  etiam  contra  fidem  veritatirt  pactio  venit, 
et  fwn  numerata  quoque  pecnnia  ant  non  iniegre  numerata^  jyro  temporaria 
roluntaie  hominum  scribi  solent  error  e  institutoque  Graecorum  ».  II  Pre  tore 
tuttavia,  aeqnitatis  causa,  dava  Vexceptio  doli  inali  quando  il  convenuto 
poteva  provare  di  non  avere  ricevuto  aifatto  il  denaro:  5  2  1.  de  except 
tionib.  4,  13,  L.  2,  J  3  e  L.  4,  5  16  l>.  de  doli  mali  et  met.  except.  44, 
4.  Vedi  Ev.  Otto,  Comment,  ad  Tit.  Institut.  de  litt.  obligat.  vv.  7  et  ft 
e  Hubert,  Diss.  II  de  argentariis  veter.f  Cap.  V,  $  2, 
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mezzo  comane  di  fondare  e  rafforzare  obbligazioni  x>er  via  di  no- 
vazione.  Trattasi  di  iin  frammento  delle  Istituzioni  di  Gaio,  lib.  II, 
tit.  9  §  12.  Teofilo  lo  lia  usato  certamente  ancora  nelia  sua  int^- 
gritk;  mentre,  come  h  conservato  a  noi  nei  resti  di  -Aniano  ap- 
parisce  molto  interpolate,  e  cosi  siiona  in  Schulting  *-).  «  Litr 
teris  obligatio  fit,  aut  a  re  in  persona,  aiit  a  persona  in  personam. 
A  re  in  personam^  velut  si  id,  quod  ex  emtione  aut  conductione, 
aut  societate  debes,  alii  reddas.  A  persona  in  personaniy  velut  si 
id,  quod  mibi  alt^r  debet,  alteri  personae  delegem,  ut  reddere 
debeat  »  ^).  Lascio  da  i)arte  i  tentativi  di  emendazione  fatti  da 
OisfiLio  e  Schulting  *').  La  verity  puo  trasparire  ancLe  sotto  i 
veli;  ed  il  passo  costituisce  un  buon  argomento  in  difesa  di 
Teofilo. 

In  seguito  a  tutto  cio  che  abbiamo  detto,-8i  comprende  perche 
non  6i  potesse  agire  in  base  soltanto  al  cbirografo  di  debito; 
quando  questo  non  avesse  la  forma  di  una  littei'arvm  obligatio, 
ma  il  creditore  fosse  costretto  a  portar  la  proya  delP  awenuta 
nimierazione  se  il  convenuto  'opx>oneva  V  exceptio  non  numeratae 
pecuniae.  Dalle  testimonianze  addotte  noi-  ricaviamo  ancbe  i  motivi 
pei  quali  la  suddetta  eccezione  andava  limitata  ad  itn  deter- 
ininato  spazio  di  tempo  ed  impariamo  jmre  come  il  nuovo  con- 
tratto  letterale  sia  sorto  prima  di  Giustiniano,  onde  la  nominum 
ohligatioj  che  nasceva  mediante  una  formality*  scritta,  cadde .  in  di- 
suso  e  divenne  un  ricordo  storico.  —  Circa  il  primo  J)unto,  come 
era  giusto  da  un  lato  di  tutelare  individui  stretti    dal   bisogno    i 


'')  In  lurisprud.  antejnstin,,  pag.  160  e  segg. 
*')  Loc.  cit.^  pagg.  161  e  163. 


h)  Cfr.  Gai,  III,  ^- 128-131 :  <t  Litteris  obligatio  fit  veliiti  nominibus  trans- 
scripticiis.  fit  autem  nomen  transsoriptioium  duplicl  modo,  vel  a  re  in  personam 
vel  a  persona  in  personam.  A  re  in  personam  transscriptio  fit,  veluti  si  id  qnod 
tu  ex  emptionis  causa  aut  condnctionis  aut  sodetatis  mihi  debeas,  id  expen- 
snm  tibi  tulero.  A  persona  in  personam  transscriptio  fit,  veluti  si'  id  quod 
mibi  Titius  debet  tibi  id  expensum  tulero,  id  est  si  Titius  te'delegaverit  mibi  ». 
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•quail  potevano  venir  trascinati  a  rilasciare  nna  confessione  di  de- 
bito  anche  senza  aver  ricevuto  veramente  Piraporto  (onde  giusti- 
ficato  in.  qaesto  riguardo  appariva  il  mezzo  giuridico,  della 
excepHo  non  nunieratae  pecuniae)^  d'altro  lato  surebbe  stata  iniqna 
contro  il  creditore  la  legislazione  qualora,  richiedendo  egli  il 
pagamento  dopo  qualche  anno,  lo  avesse  ancora  assoggettato  alia 
proya  .della  effettlva  nnmerazione,  mentre  forse  erano  omai  venuti 
a  mancargliene  1  mezzi.  Per  non  eccedere  quindi  in  coufronto 
del  creditore,  distruggendogli  ginridicamente  I'unico  mezzo  che 
forse  gli  rimaneva,  le  naove  leggi  detemiinarono  in  via  perentoria^ 
un  lasso  di  teniiH)  oltre  il  quale  Vexcepth  non  numeratae  pecuniae 
non  era  i>iii  ammessa  ed  il  debitore  senz'  altro  veniva  condannato 
a  pagare  il  denaro  in  baseal  suo  riconoscimento  scritto  di  averlo 
ricevuto.  —  lo  devo  qui  di  bel  nuovo  riferirmi  a  Teofilo,  il 
pill  completo  e8X)ositore  della  figura  di  questo  nuovo  contratto  let- 
t<erale.  Dopo  aver  enunciato  la  sua  dottrina  circa  Pantieo  con- 
tratto letterale,  egli  segidta  in  questo  modo: 

axpt/5e7Tefcv  xaravcyi^fie,  jcac  fjr,jxtf*oy  nchrevc^vjyjy  Tr,v  litteris 
f>5;^y,v  xaS-^  Izeocv  (j'/jr,\xcf..  si  yap  rti,  jicvAoiiei^c;  Solvii^xo^cili  nap^  . 
euLcO  oiaAey^^fi  p.ci  izipi  rcvzG'jy  iyrj)  is  iiieTpe'jfOL  avriv  1:019,^9.1  fxct 
ypOLULyLOLZBicyj  y.ai  dri  jca^*'  eoL'jzii/  s6  Tiafo'jzc^  ipicv  to  ypatj.uar&icv 
e7:ciy}7evy  kv  a>  stTrev,  oTt  'E^avfit^a'fjDjj/  eycl)  zarot  rivv  ar,ti.tpc)/ 
ruLipx:^  Tiapi  Tsifisy  ^f.at  raOra  iuo^^ith,}'  si:£pfj}ZY}7t^  Sk  cJy.  ii/£T£5>7y 
r,yc\j>  xcti  vjZiSrilooL  6iypri*j-:ci  r,v^  Sii  70  yiyzvf,i^0Li  to  Tcicifzcj 
G:jijLlic/.atci/  oO  7:xp6)/7Gi  tcj  dxyeiaxyTc^,  'Ei/Tai)3'«  ypiycv  Ticupa- 
dca'^'ji/TCi  Ts'O.cO  ^yjTilzvA^  ei  $\fva.ziv  syayzoB-ai  riv  to  eiprjaivci/ 
VA^ip^vjcv  ypoifxiixreicu]  'Kcti  Izycaey  0T«  cii(Je  octto  t)^;  re  Suvolto'j 
hoLy^Ttyai  zo  zapiv  izpoih^izci/y  cu  yip  yiycvvj  aza.pt ^y.yj'Sti,  cvSi 
ocTTo  T3?;  verbis,  izudh  tir,  zapovr^jiy  Toiv  cJ'j^  u.ipf7jy  yiycyzv  r, 
izspfl.T/i'ji^j  Yi  a'jri  rc\fZo  cOik  yiycwj  r,  empffjrYi^ii'  Aziuizai  cjy 
OLTZo  ij.'jyfrtu  zw  ypaaiJ.xzffii/  iycycv  avriv  yvjii^ai  vtaA  i^cv,  r.c'S, 
/Lai  rjY,[xipcy   yivtzai  Zi^   vjoyc;,  zri  litteris. 

'O  c?£   uOKXJi  X/^^i'^s   7:a/,ai   tih    iii    zr.y    r.vjzaiziay    Zipti^ZYiy.ei* 
p.z7i   yap  TcCzcy  zoy  ypovcy   cjv,  r,y  ayziziSriyai  ZY,y  ZTJi  ayapyvpta^ 
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naLfJOLypcKfrrj,  ruGreori  rriv  non  nuineratae  pecuniae,  xa«  'kiyuv  roj 
doLveiirf,,  AeT^cv  on  iny^ptBiiYjoag  rvvro  yip  TzcXAatg  fiadiXiiM^v 
tipyjzcLt  cJtara Jeati/ .  ^EneiOi  ie  tguto  duvy^epk^  yjv  zoi^  xpedtTOipntVj 
6  riiiirspo^  jSajcXci;^,  lvo.  |X)7  tgWgO  noLpctipaiiovrT^  XP^^^^y  rovre- 
<7.ri  zpurioLi  fi  rerpaert'a,,  jxera  toj^Otcv  y^povov  oi  XjOtJt'rwjOe^  dnat- 
xov^ieyoi  (XTZvisr/.'JvetVy  6);  ore  zavza  ciXyj!:^r}  eart,  ^ta  to  (JLf,x,ci  rcij 
noLptX^ovzo^  y^pivoM  eig  dv^yjpetay  T(a>  iTzoSti'^zr^v  iijLntiircietVj  xoci 
ii/revS-ev  rco!/  or/,etfj)i/  aripolvzo  ypyj(ixrfti)/y  Jtar«;cv  iae('>70ey,  rirtg 
TYiv  Trei/raert'ay  eU  SitzioLV  TizpUaTYiitw  ware  cvv  eT^w  Tcur^y  tcO 
yprSvGu  xjrXot>;  >5  T^tai^T)?    ai/T£T£3>30'eTat    TtxpoLypoL^riy    iierd    ie    rrrj 

11  quale  bmno  eosi  suona  nella  ti*aduzione  di  Beitz: 
«  Sed  liaec  bodie  non  sunt  in  nsu.  Invenire  taiuen  licet,  si  quis 
curatius  consideret,  et  hodie  litterarum  obligationem  nsurpari  sub 
alia  forma.  Nam  si  quis  a  me  mutuari  cupiens,  ea  de  re  mibi 
locutus  sit,  egoque  ei  concesserim,  ut  mibi  cautionem  scriberet; 
atque  is  solus  me  non  praesente  cautionem  scripserit,  in  qua 
dicat:  Ergo  mutuatus  sum  bodiemo  die  ab  illo,  eaque  debeo;  sed 
stipulatio  non  inserta  sit,  aut  inserta  etiam  inutilis  sit,  quia  bu- 
iusmodi  ins trumeu turn  factum  est  non  praesente  creditore.  Hinc 
mnlto  elai)SO  tempore  quaeritur,  an  conveniri  possit,  qui  dictam 
cautionem  emisit;  et  dicimus,  neque  ex  obligatione  re  contracta 
banc  personam  conveniri  posse,  neque  enim  numeratio  facta  est; 
neque  ex  verborum  obligatione,  quoniam  non  praesentibus  am- 
babus  partibus  stipulatio  facta  est,  aut  nee  ulla  omnino  facta  est 
stipulatio.  Eestat  igitur,  ex  solis  eum  litteris  obligari.  Et  ecce^ 
interdum  et  bodie  aliquis  obligatur  litteris. 

«  Multum  autem  tempus  olim  quidem  intra  quinquennium  con- 
stitit :  nam  post  boe  tempus  non  licebat  opponere  exceptionem  non 
acceptae,  id  est,  non  numeratae  pecuniae,  et  dicere  creditori: 
Proba  te  numerasse :  lioc  enim  multis  Imperatorum  constitutionibus 
cautum  est.  Quoniam  autem  boc  creditoribus  difficile  erat,  Imi)e- 
rator  noster,  ut  ne  multo  elapso  tempore,  id  est,  triennio  aut  qua- 
driennio,  creditores  post  tantum  temporis  probare  iussi,  baec  esse 
vera,  propter  longitudinem  elai>si  temporis    in    difAcultatem    pro- 
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iKitionnin  iaciderent,  sitque  exinde  pecuniis  suis  spolial-entur,  con- 
,'<titTitioiiem  fecit,  quae  quinqueuninin  intra  bienniuin  eonclusit. 
Itaque  intra  hoc  tenipus  huiusniodi  exceptio  recte  o[)ponetur: 
\)(^r!it  bienniiim  auteni  nequaquaui  ». 

rn'ulteriore  prova,  die  la  nostra  dottrina  sul  niiovo  contratto 
letterale  e  perfettamente  confornie  alle  fonti,  la  desnnuamo  dalla 
L.  iS  Cod.  de  non  Hum.  pecunia^  dell'imperatore  Seveko;  dalla 
<|iiale  inoltre  risulta  clie  il  nuovo  contratto  letterale  era  eonosciuto 
^nu  prima  di  Giitstixiano.  La  citata  L.  8  dice  i>reeisamente : 

«  Si  intra  le^^ibuH  definitum  tenipus,  qui  cautionem  exposuit, 
nulla  qiieriinonia  nsus,  defunctus  est :  residuum  tenipus  eius  lieres 
liahebit,  tarn  adversus  creditoreiii,  quain  ad  versus  eius  lieredeni. 
—  Sin  vero  lejaritimum  tempus  excess  it,  —  omnimodo  her  en  eiuft, 
rfiitnm  pupilln^  sitj  debitum  sol  cere  compellitur  ». 

A<r*riungasi  per  di  ]>iu  il  cliiaro  §  li  I.  de  ohligat.  l\,  1»*{,  dove 
<TirsTi>'iANO  dice  die  i  contratti  a  seconda  della  loro  cauna  sono 
di  vario  genere. 

«  Obligationes  aut  re  contraliuntur,  aut  verbis,  aut  UtteriSj  aut 
eoititensu  » . 

E  doiK)  tntto  questo,  non  e  forse  da  lueravigliarsi  die  vi  siano 
ancora  tanti  autori  '*)  i  qiiali  aft'erinauo  iguoto    al    diritto  giusti- 


")  Confronta  Sam.  Frid.  Willkxbkkij,  Selecta  iunMprndentia  civilis  {i^e- 
daiii,  1728,  4),  P.  II,  Kxerdt.  32;  lo.  Gottl.  Lax(jsi)()R«'.  Tract,  de  pact ih 
tt  contract  iff,  Romanor,  (Mnnheniii,  1777,  4),  cap.  8,  ^  117  e  seg^.  ; 
Dr.  Meltrek,  I^hre  von  der  exceptio  non  numeratae  pecuniae  [TcoHcm 
<l<*ll»  exceptio  non  numeratae  pei-iiniacj,  cap.  5  e  Leichenrede  auf  den 
MiMjennanten  jUntjern  oder  Instinianiachen  Littcralcontract  f«  dc«Hell>en,;Mn'*/. 
AbhandJunffen  n.  Beobachtumjen  [Orazione  funebre  pel  cosidetto  contratto 
letterale  del  nuovo  diritt  >  o  giustinianeo  iielle  Memorie  e  considera- 
zioni  giaridichel,  eollez.  I,  mem.  2  e  3;  Sigm,  Lkhuv,  Eriirterung  der 
Rechtgfra^e,  ob  der  Schnldner,  der  einen  Schuhhchein  aitsffentellt  hat,  ohnc 
dan  Geld  empfangen  zu  haben,  nach  dem  Verlaufe  sweier  Jahre  noch  die 
4mhntliche  Einrede  habe,  da*g  ihm  das  Geld  nicht  sei  aufgezdhlt  worden 
^IHwiiRHione  della  questione  giuridica,  se  il  ereditore  il  quale  ha  rilasciato 
un  chirografu  senz'aver  ricpvuto  il  donaro,  trascorso  un  hiennio  abbiu 
anoora  reccezione  ordinaria  ehe  il  denaro  non  gli  e  Htato  dato],  Freiburg 
im  BreiKgiiu,  1788,  8  (Vo:li  H.VRrLKBEX.Ti,  Allgemeine  Bibliothek  der  neuen 

Glick,  Coyim.  Pandctte  —  Lib.  XII  —  15 
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uianeo  nn  vera  contratto  letterale,  soggiungendo  clie  cio  cbe  d'or- 
(linario  si  ritiene  tale  e  soltanto,  sianella  fonna  come  iiella  so- 
stanza,  una  chimera  iinmaginata  dagli  interpret!  f 
•  Certo  se  noi  consideriamo  soltanto  V  essenza  della  cosa,  so  par- 
tiamo  dal  principio  che  ogni  contratto  ricliiede  nn  accordo  re<!i- 
proco  sopra  ana  obbligazione  fissata  da  anibo  le  parti,  il  cjiialo 
accordo  manca  evidentemente  quando  lo  scritto  fn  rilasi*iato  sol- 
tanto nella  speranza  di  riceveme  Poggetto  e  quests)  in  realta  uou 
tu  prestato  —  se  consideriamo  ancora  come  sarebbe  stnnm  die 
I'attore  dicesse  di  agire,  quantunque  veramente  non  avesse  dato 
a  mntuo,  ma  solo  per  cio  che  il  convenuto  riconobbe  per  iscritti* 
di  aver  ricevuto  il  mntuo  ed  ha  trascurato  durante  due  anni  di 
ripetere  la  ricevuta  non  corriQi>ondente  al  vero  —  se  ritlettianio 
inoltre  che  rispetto  a  cotale  ricevuta  ci  ineontriamo  con  <lae  prin- 
cipi  opposti,  in  contrasto  con  tutte  le  regole  del  sistema  ]>rolni- 
torio,  vale  a  dire  che  la  scritta  prima  del  decorso  del  terniim», 
legale  nulla  prova  e  trascorso  il  termine  lia  tanta  forza  di  ]n-ova 
da  escludere  qualsiasi  controprova,  mentre  molto  piii  natur.ile 
sarebbe  che  passato  il  termine  legale  cadesse  il  diritto  singcdare^ 
onde  (in  forza  deW exceptio  X.  y.  P.)  al  creditore  e  addossata  hi. 
prova  della  fiumerazione  non  tenendosi  conto  deUa  confessione 
scritta  delPavversario  che  egli  ha  in  mano,  e  dovesse  subentrare 
il  diritto  ordinario  secondo  il  quale,  anche  contro  le  confessioni 
scritte  e  ammessa  una  prova  almeno  mediante  chiari  documenti  o 


jurist,  Litteratur  —  Biblioteca  tjenerale  della  nuova  leiteratura  tfhtrhlira 
di  Haktleben  —  vol.  3,  p.  1,  pag.  192  e  sogg.);  Bhauxs,  Ahhmnil, 
ob  €8  eine  bios  einfjebildeie  BilWjI^'elt  »ei,  wenn  die  Reclitaqelehrten  dvm 
Beklaglen  nach  zwei  Jahren  noch  mit  dcr  AuHflncht  des  nicht  fjezahUcu 
(ifeldes  horen,  und  mit  dem  Beiceine  znlassenf  [Dissertazione,  so  sia  '\\\m\ 
oqiiitk  Roltanto  immaginaria  qnella  per  ciii  i  giuristi  amniett<»iHi  doini 
due  anni  reccezione  N.  N.  P.  e  relativa  prova?]  in  Erlantj,  (SeJehrte 
Anseiijen  [Xotizie  sdontifioho  di  Erlangen]  a.  1749  Nr.4  e  C'hr.  H.  Koriiv, 
Meditationen  Uber  die  interessantesten  Gegenstiinde  -  der  heutiffCM  Ciril- 
rechtsgehhrtheit  [Moditazioni  sngli  argonienti  piii  interessanti  della  odienia 
Koienza  civili«tica],  vol.  1,  Nr.  13,  img.  151  e  i*ofr<^. 
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int'fiitabili  testiinoni  ^*)  -7  se  infine  si  aggiange  la  considerazione^ 
Hie.  toi-im  difficile  spiegare  come,  un  miituo  che  non  fu  concesBo^ 
tniseorsi  due  anni  possa  convertirsi  in  un  nuovo  genere  di  con- 
tratto,  e  precisaraente  in  un  contratto  letterale  —  avato  rigiiardo 
a  tutto  qne^tOy  senza  -dubbio  lion  apparisce  strana  la  dottrinu 
<*he  negii  Pesistenza  di  un  contratto  letterale  nel  diritto  giusti- 
DJaneo  (il  qnale  contratto  non  pub  trovar  posto  neinmeno  nel  si- 
sterna  del  diritto  ora  '  vigente,  come  mostrerb  nel  §  788).  Ma 
4I' ultra  ]>arte,  ad  onta  di  tutto  cib,  noi  non  possiamo  escludere  a 
i'oi-za  i  imssi,  cost  chiari,  del  diritto  romano,  che  parlano  della 
ohUgatio  litterarttm;  e  cib  bisognerebbe  fare  —  come  Hroo  '•)ba 
oj^servato  e  Pfeiffeb  '  ),  combattendo  Meubeb,  ha  diifusamente 
luostrato  —  per  sostenere  che  al  sintema  del  diritto  giustinianeo 
<»  ignoto  il  contratto  letterale.  Questo  contratto  letterale  del  di- 
ritto giustinianeo  si  giustifica  perfettaniente,  come  Webeb  '*) 
lia  notato,  anche  in  rapiK)rto  al  generale  significato  della  i>arola 
eotttractm ,  presa  per  obbligazione  in  genere ;  perclie  allora, 
fatto  sinonimo  di  litterarum  obligatio,  indica  quella  obbligazione 
die  trascorso  il  periodo  legale  di  due  anni  nasce  dal  cliirografo 
rilasciato  a  ricevuta  di  un  mutuo,  in  forza  del  qual^  chi  lo  ha  ri- 
laseiato  come  ]>ure  il  suo  erede  puo  venir  condanhato  al  paga- 
mento,  senza  essere  ammesso  a  dare  la  prova  in  contrario,  che  il 
<lenaro  non  gli  fu  versa  to  Le  parole  del  §  un.  I.'  de  Hit:  oblig.  3,  21 
«  Si  quis  debere  se  scripserit,  quod  sibi  numeratum  non  estjdepe- 
ntuia  minime  numeraia  post  lapsnm  temporis  exceptionem  apponere 
wm  potent.  Sic  fit,  ut  scriptura  obligetur,  et  ex  ea  nascatur  condictio  » : 
e  la  i»rc)posizione  d^lla  L.  14  Cod.  d^  non  num.  pecvn.  4,  30  «  biennio 


'•)  L.  25  $  4  I),  de  probnt.^  22,  3;  L.  13  Cod.  de  non  num.  pecun,, 
4,  30:  L.  14  Cod.  de  confrah.  et  committenda  stipnlaf.,  S,  37  [38]. 

'*•)  Cirilifttisches  Mcujazin  [Magazzino  civilistico],  vol.   1,  pag.  448  e  seg. 

'■)  Vennischte  Aufsdtse  iiber  Oegenstande  dea  deut»chen  und  ramischen 
Priratreehts  [Scritti  van  sii  argomenti  del  diritto  privato  tedesco  e  ro- 
nuiiio]  pag.  167  e  »*-^g^. 

'•)  Zn  HoEPFNER,  Oommeniar  iiber  die  hintitntionen  [Nelle  note  a 
Hokpxfir;   Commeniario  suUe  Istitnzloni]  J  850,   Not.  1,  pag.  902. 
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elapso  tiullo  modo  exceptio  iion  numeratae  pecuniae  introduci 
potest  »  conj^iunta  coUa  L.  8  C.  eodcm,  clove  e  (let to:  «  Sin  veiH> 
legitimum  tern  pus  cxcessit,  —  omnino  heres  eius  debit  um  Holrere 
compelUtur  »  non  las(*iano  piu  luogo  a  dubbio. 

Soltanto  noi  voglianio  conteui])lare  alcuni  degli  argomenti  prin- 
eipali  che  furono  opposti  alia  nostra  dottrina,  perclie  non  furonOy 
])er  quanto  Rapplaino,  a  sufli'jieuza  coinbattuti. 

Uno  di  tali  argomenti  si  crede  di  aveiio  trovato  nella  L.  1  Cod. 
de  condict.  oh  turpem  caits.  4,   7,  nella  quale  e  scritto : 

«  Si  ex  cautione  tua  conveniri  coeperis:  nuUam  pecuniam  te 
accepisse,  sed  ob  turpem  causam  et  qmun  fieri  prohibitum  est» 
iiiterpositam  cautionem,  el,  qid  super  ea  re  cogniturus  est^  pro- 
bandum  est;  eteo  impleto  absolutio  sequetur  ». 

Gli  avversarii  ragionano  in  questo  luodo:  Secoudo  11  testo  tra- 
scritto  clu  eccepisee  deve  provare  clie  la  numerazione  non  e  se- 
gulta  —  una  tale  prova  non  avrebbe  potuto  essere  imposta,  se 
avesse  avuto  luogo  ancora  Vexceptio  X.  X.  1\  —  di  conseguenza, 
il  termine  legale  di  (juesta  era  giti  tmscorso,  perehfe  prima  avrebbe 
dovnto  provare  il  creditore  —  il  testo  pertanto  ammette  la  prova 
sinclie  trapassato  il  teruiine  legale.  —  Ma  la  costitnzione  di  cni 
si  tratta  appartiene  alPimperatore  Antonino.  Ora,  in  questo  temix> 
era  gisi  stabilito  un  limite  d'efftcacia  iiW exceptio  X.  X.  P.f  Col 
nigionamento  test^  svolto  lo  si  aannette;  ma  e  cosa  che  abbisogna 
di  venir  dimostrata.  Anche  a  prescindere  da  questo,  nella  L.  1 
<3od.  cit.  non  abbiamo  un  caso  di  exceptio  X.  X.  P.,  bensi  trattasi  del- 
I'altro  caso  in  cui  una  somma  di  denaro  fu  promessa  per  uno 
scopo  illecito  e  su  cio  fu  rilasciato  un  chirografo.  In  base  a  tale 
chirografo  si  agisce  contro  chi  lo  ha  rilasciato;  questi  oppone  la 
exceptio  turpis  causae  e  solo  in  via  di  conseguenza  il  mancato  ver- 
samento.  Naturalmente  qui  V  exceptio  turpis  cau^aey  come  vera  e 
propria  eccezione,  rivolta  non  tanto  contro  Ptsistenza  del  mutuo 
quauto  piuttosto  contro  la  validiti^  del  chirografo  rilasciato,  deve 
venir  provata  da  chi  la  oppone;  e  qui  non  eaffattoil  caso  di  par- 
lare  di  privilegio.  Come  sia  giusto  tal  modo  di  vedere  comprovano 
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i  Ba;sllici  **)  nei  qaali  la  costituzione  in  parola  ^  parafrasata  nel 
mode  die  segue: 

y^irr;.  ryy^GU  sTii  ru)  Toy  /.xti^xvoura.  [ih^ovz'j'jot.iyY.oLlinonzoifiKVJCi 
3?r?;7gv  s/eiv  ri  aysyo/X)7T5y,  y,xi  iiif,y/.fj  in  cJtaTat;i^  owrw;.  et  ea, 
zrii  7ini  ouisXoyixi  xplrj  u.z^siz6e7^xi,  o'jyl  hoi^^xri^ri  $i  7oi  rx 
yciiuLXTa^  oiXAi  Si  xiiypxv  xiziav^  y,xi  Six  rev  rsto'jrov  ozio  yi)^n- 
^xi  xTtriyspvjzzxiy  kY.ri^r,JXi  rny  tsix-jty^'j  ousAoyixv  -nxpx  t&> 
^OXcyxi  dLAx^iVj  xzcSti/,:/v73'xi  XP'^'  '^^^  rourou  Seiy^iwro;^  x^j^eit^- 
zxpxyLs}.c:j^in7ttyi.e.  Qiiiclam  i)romiserat certain  pecuniae quantitiit em 
ob  turp3in  causam  aocipientis,  forte  ne  homineui  occideret.  Cum 
antem  eo  nomine  conveniretur,  i)etiit  neinquietaretur:  quod  ei  con- 
stitntio  indulget  his  verbis.  Si  ex  cautione  tua  conveniri  coeperis, 
nullam  i>eeiiniam  tibi  nuuieratam  esse,  sed  ob  tuq>em  causam,  et  quaui 
fieri  prohibitum  est,  interi>ositam  eiusmodi  cautionem,  ei,  qui 
8ui>er  ea  re  cogniturus  est,  probari  oportet:  et  eo  probato,  abso- 
lutio  seqnetur  ». 

Un  altro  argomento,  che  specialmente  Voet  *')  tiene  per  deci- 
sivo,  si  ricava  dalla  L.  6  (^od.  de  compensat.j  4  ;{1,  dove  Pimpe- 
ratore  Alessandko  rescrive  ad  un  certo  PoUidens  (Poliydeuca)  nel 
mode  che  segue: 

«  Neque  scriptura,  qua  cautum  est  accepta,  quae  negas  tradita, 
obligare  te  contra  fidetn  veritatis  potuit:  et  compeusationis  aequi- 
tatem  iure  postulas.  Non  enim  prius  exsolvi,  quae  debere  te  con- 
stiterit,  aequnm  est,  quam  i>etitioni  mutuae  responsum  fuerit:  eo 
magis,  quod  ea  te  persequi  dicis,  quae  a  muliere  divortii  causa 
amota  quaereris  ». 

Ora  qui  —  dicono  gli  avversari  —  e  prescritto  che  un  chiro- 
^rafo  nel  quale  si  h  riconosciuto  di  aver  ricevuto  qualche  cosii, 
lion  vincola  chi  lo  ha  rilasciato  qualora  egli  poscia  neghi  di  avere 
effettivamente  ricevuto  e  di  cio  possa  dare  prova.  —  Osserviamo 
intanto  che  questo  argomento  poteva  esser  reso  ancora  piu  iuii)or- 


»•)  Tom.  Ill,  Hb.  XXIV,  tit.  2,  Constit.  10,  pag.  522. 
'*)   Commentar.  ad  Pand.,  h.  t.,  J  33. 
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tunte  86  si  fosse  saputo  trame  profitto  meglio.  Iiifatti  qiii  si 
parla  di  rioevuta  pertinente  a  dote,  ricevuta  rilasciata  dal  marito 
ed  in  base  alia  quale  la  donna  agisce  per  la  restituzione ;  11  ma- 
rito  oppone  all'azione  Vexceptio  non  numeratae  dotis^  e  subordina- 
tamente  Peccezione  della  compensazione.  Cio,  ancora  piu  die  nel 
testo  originale,  lo  si  vede  nei  Basilici  ';),  dove  la  nostra  costitu- 
y.ione  viene  spiegata  nel  mode  elte  segue: 

i'Xeyev,  6rt  cvis  vze^i^oLZC  raCrr,:/'  eiztirx  Sky  on  ei  y.ai  vrrg^E^aTc, 
dize'ivAyj^vj  is  aurcov  tlvol  r,  y'^yr,^  y.yA  dj/zeriS-zi  iuzf/Jxysy.  Tre^t 
izarep'uy  rotvvy  r,  ^tara^c^  avrtypajcv'sa  Ktytiy  ort  c\j$k  to  v/yf,ai(fcy 
i^cjov  ri^vyii^T^  'si  7:sir,70Lt  ti:  TtV  c\ty^  ifizeii^fti  7:ojoT>jTa.  iHi  xoli  6 
oL'jzOXoyGi^  cif  Q'jyyt^[^zl  dua.iTrjS'ftyai  TzrAv  ii  yivYi'za.i  aa  z6  iTcoiyiy^ 
i(f^  cl^  /Jyni  d^/ZLy^fjeffi^rei'jBar  aa/tjra  c;rore  liyeic  yf,sffi7':£i'7^ai 
i|  wv  r,  yvvYiy  iicL^yyisv  hiv,vj  aTTcT^JAyy^ey.  i.  e.  Cum  uxor  doteni 
a  marito  repeteret,  primum  quidein  ei  obiiciebat,  se  earn  non 
reeepisse:  deinde  licet  non  recepisse  earn  concederet,  quaedaiii 
uxorem  amovisse  contendebat,  quorum  compensationem  opponebat. 
Ad  utrumque  igitur  constitutio  ita  rescribit.  Neque  scriptura  in 
quantitatem,  quam  non  reeepisti,  obligare.  te  iwtuit,  sed  et  com- 
l)ensatio  petitionem  inliibet,  priusquam  tibi  satisfactum  sit  eoruin 
nomine ,  quae  tibi  \ace  mutua  deberi  eontendis :  eo  magis,  quod 
oa  tibi    debere  dicis,    quae   uxor   tua  divortii  causa  amovit. 

Ma  Pargomento  perde  ogni  valore  quando  si  consideri  clie  al 
tempo  in  cui  fu  emanata  la  suddetta  legge,  Vexceptio  non  nume- 
rat<ie  dotis  non  era  limitata  ad  un  dato  termiae,  ma  poteva  venir 
opposta  in  qualunque  temiM),  colP  cftetto  clie  Pattore,  il  quale  pre- 
tendeva  la  restituzione  della  dote,  dovesse  dar  la  prova  clie  la 
dote  era  stata  data,  senza  potersi  servire,  come  prova,  della  ri- 
ifevuta  rilasciata  dal  marito  ").  E  cib  perche  si  presumeva  clie  il 


'•)  Tom.  Ill,  lib.  XXIV,  tit.  10,  Constit.  30,  pag.  580  e  segg. 
■')  Vedi  Franc.  Balduini,  Jnstiniannsy    lib.    I,    pag.    15,    dove    molto 
p^iuHtamente  oaserva :   «  Voteres  exeiuplo  exL'eptionift  non  numeratae^    pe- 
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niftrito  avesse  rilasciato  la  ricevuta  dietro  senipliee  richiesta,  per 
iinirsi  piii  presto  alia  sposa,  senz'aver  conseguito  in  realty  la  dote, 
lu  qae^to  rigiiardo  veggasi  die  cosa  dicono  gli  imperatori  Sevebo 
e  Antonino  nella  L.  1  Cod.  de  dote  cauta  et  non  nvmerata  5, 15 : 

«  Dotem  nunieratioj  non  scriptura  dotalis  instrunienti  faeit;  et 
ideo  non  ignoras,  ita  demuin  te  ad  petitlonem  dotis  admitti  posse^ 
ni  dotem  a  te  re  ipsa  datam  prohatura  eg  ». 

Ma  GiusTiNiANO  nella  sua  nnova  legislazione  in  favorem  dotis 
liinitava  anche  la  suddettii  eccezione,  fissando  anche  per  essa  nn 
rermine  perentorio,  trascorso  il  quale  non  i>otesse  aver  piil  luogo  **), 
«  tempore  qnerelam  tollente,  et  ad  omnia  sufficiente  mulieri,  » 
come  si  esprime  nella  Nov.  100  cap.  1  e  2.  Clie  trascorso  11  i)e- 
riodo  legale  cessasse  soltanto  11  privilegio,  ma  non  addirittura  Pecce- 
zione  onde  il  debitore  potesse  darne  la  prova,  non  risulta  ne  da  questa 
Be  da  altra  legge;  ed  e  giusto  inveee  di  ritenere  clie  anche  qui^ 
come  nel  uintuo,  trascorso  il  tempo  fissato  dalla  legge,  sorgesse 
una  obligatio  Utterarum^  come  pin  particolarmente  mostreremo 
nel  §  1239. 

A  complemento  di  quanto  abbiamo  detto  suUa  exceptio  X,  X.  P, 
ed  a  maggior  spiegazione  dei  testi  addotti  e  interpretati,  dobbiamo 
ancora  rilevare  cbe  Vexceptio  suddetta  poteva  tarsi  valere  anche 
come  azione.  L'eccezione,  come  mezzo  di  difesa  in  confronto  del- 
I'azione,  non  poteva  entrare  in  gioco  se  non  <iuando  il  preten- 
dente  creditore  vi  desse  occasione  coU'agire.  Ma  se  quest!  cosl 
non  facesse  dentro  il  tempo  durante  il  quale  Vexceptio  aveva  valore^ 
chi  aveva  rilasciato  il  chirografo    poteva    prendere    Piniziativa    e 


rnniae  videntnr  introduxisse  lianc  exceptionem  non  niiineratae  doti.s,  iit 
iiiiAero  niarito  snecui-rerent,  qui  inani  sjk)  illectiis^  et  iixoiis  ducendae  de- 
xiderio  incen8U8,  saepe  sibi  paruiii  cavet,  et  numeratac  dotis  fallacem 
4'autionem  con«cribi,  anteqnain  doH  nuinerata  sit,  facile  patitiir  ». 

*')  QiicHto  avvenne  dapprima  mediant**,  la  L.  3  Cod.  de  dote  cauia^  5. 
15,  dove  GiusTixiANO  limito  la  exceptio  non  numeratae  dotis  dopo  ftciolto 
il  matriiiionio  ad  un  anno,  senza  aver  riguardo  alia  durata  del  inatri- 
monio.  Piu  tardi  nella  Novella  100,  Giustiniaxo  ha  fis&ato  piii  termini  a 
seconda  del  teini>o  di  dumta  del  matrimonio. 
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realizzare  la  sostanza  della  eccezione  col  relativo  privilegio  intimando 
nl  creditore  clie  provasse  aliunde,  cioe  alP  infuori  del  cbiro^^rafo,  il 
suo  eredito,  oppiire  riuunziasse  a  qualnnquo  pretesa  restituendo  il 
obirografo  stesso  ■*)  Questa  intimazione  prende  nome  di  Querela 
non  numeratae  peeuniae  '*).  Chi  ha  rilasciato  il  chiro|?rafo  puo 
anche  esigernelarestituzione  colla  condictio  8ine  causa  -%  e  puo 
inoltre  servirsi  di  una  protesta  giiidiziale  quando  il  iwssesson* 
del  chirografo  sia  assente  *'). 

AlPultinio  dobbianio  persuaderei  che  il  biasiino  di  ingiustizia  ri- 
yoltoal  diritto  roiiiano  in  rigiiardo  allMstitiito  di  eiii  abbiamo  trattato^ 
e  assohitanionte  fiiori  luogo.  Basta  tener  presente  la  dottrina  del 
diritto  romano    circa    la    prescrizione    estintiva,   perehe    sorga    il 


.  -*)  L.  8  C.  de  non  numer.  jxtmw.,  5,  30.  «  Si  intra  legibiis  definitum 
tenipufl,  qui  cautionoin  expoftuit,  —  questiiH  est,  exceptio  non  numeratae 
pecuniae  heredi,  et  advernuH  heredemeiusperpeiuocompeiit^.  V.  Pfkiffkr, 
Vemiischte  Anfsiitze  [Scritti  vari],  pag.  152  e  segg. 

")  Di  qnestn  querela  tratta  Lauterbacii  in  CoUerj,  ih,  pract,  PatUI,, 
li.  t.  $  56  molto  diftuftamente  ^). 

"*)  L.  7  Cod.  de  non  numer,  pec,,  4,  30.  «  Si  quasi  nccepturi  mutuam 
]>ecuniani  a<lversario  cavistift,  quae  niimerata  non  est,  per  condtctionem 
obligationeni  repetere,  w  actor  non  petat;  vel  exceptione  non  numeratae 
pecuniae  adversns  agentem  uti  iwtestia  ».  —  L.  ult.  Cml.  de  condictione 
ex  lege  et  sine  causa^  4,  9.  «  Si  non  est  nunieratuni,  quod  vehit  accepturum  te 
snuisisse  mutuo  scripsisti :  et  necdum  transisset  tempus  stafutum,  vel  intra 
luinc  diem  habitam  con  testa  tioneni  niostrando,  reddi  tibi  cautionem,  Prae- 
sidali  notione  postnlare  potes  ^. 

'')  L.  14  $4  Cod.  de  non  num,  pecum,  4,  30.  «  In  onini  vero  tempore 
quod  menioratae  exceptioni  taxatum  est,  ei  licebit,  cui  talis  exceptio 
conipetit,  vel  denunciationihus  scripto  missis  querelam  non  numeratae  pe- 
cuniae manifestare  ei,  qui  numerasse  earn,  vel  alia  res  dedisse  instrumento 
scriptus  est ;  vel  si  abesse  cum  his  locis,  in  quibus  contractus  /actus  est, 
contifferit,  in  hac  quidem  alma  urbe  apud  quemlibet  ordinarium  iudicem, 
in  provinciis  vero  apud  vii-os  clarissimos  rectores  earnm,  vel  defensores 
locorum  eandem  querelam  manifestare,  eoque  modo  perpetuam  sibi  excep- 
tion em  efficere  », 


i)  V.  la  iiota  e  a  paj?.  87. 
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<*onvmeimento  deciso  cbe  lo  scatiirirc  delPobbligazione  letterale  ex 
Hola  scrlpturaj  lapsu  teinporis  firmata  non  e  una  istituzione  del  di- 
ritto  romano  assoliitainente  esorbitante  e  senza  esempio,  si  come 
d'ordinario  viene  qualilicata  •*).  Se  per  le  azioni  in  generale  e  sta- 
bilito  un  certo  spazio  di  tempo,  cbe  perentoriamente  ne  li- 
mita  la  durata,  i)er  modo  che  trascorso  il  detto  tempo  I'azione  non 
imo  i>iu  essere  intentata,  percbe  diremmo  noi  ingiusto  cbe  altret- 
tanto  avvenga  riguardo  ad  una  eccezione,  bi  quale  presenta  la 
particolarita  di  poter  esser  fatta  valere  anebe  come  azionef  La  il 
convenuto  puo  difendersi  unicamente  adducendo  la  circostanza  cbe 
il  credito  e  prescritto,  senza  discutere  la  validitil  del  medesimo; 
percbe  qui  non  dovrebbe,  corrisiiondentemente,  esser  concesso  al- 
Pattore  di  tondare  bi  sua  azione  eselusivamente  sul  cbirografo 
una  volta  trascorso  il  tempo  durante  il  quale  cbi  lo  aveva  rila- 
sciato  poteva  pretendeme  la  restituzione  e  Feccezione  del  denaro 
non  nunierato  ba  perduto  omai  ogni  giuridica  efficacia?  Come  po- 
trebbe  esservi  ancora  luogo  alia  prova,  se  cotale  eccezione  era 
tVmdata  o  no!  Cbe  questo  modo  di  ragionare  sia  d-accordo  ancbe 
direttamente  coi  testi,  non  pub  mettersi  in  dubbio,  avuto  riguardo 
alle  cbiare  parole  della  Novella  100  cap.  1  e  2  :  «  tempore  in  om- 
nibus eiusmodi  speciebus  siu)S  eifectus  ostendente,  et  querelam 
dante  vel  toUente,  cum  muUeri  tempuH  ad  omnia  8uffi€iat».  Unico 
punto  di  differenza  e  questo,  cbe  nella  prescrizione  deirazione  col 
decorso  del  tempo  stabilito  dalla  legge  cessa  un'obbligazione  cbe 
realmente  esisteva;  invece  nella  prescrizione  dell' ^.re^/)#«o  X.  ^".  P. 
un'obbligazione  cbe  non  era  realmente  fondata,  una  volta  trascorso 
il  termine  legale,  si  considera  come  esistente. 


-*)  Gia  Pfeiffek,  iiei  Vermiachte  Aufsiitze  [Miscellanea  di  writti], 
y>ag.  161  8  segg.  ba  Hpiegato  in  tal  gnisa,  niolto  bene,  la  singolaritit  del- 
robbligflzione  letterale.  Vedi  ancbe  Rom.  Tkm.kk,  />/»«.  de  exception c  non 
iiinueratae  pecuniae  ^  2  in  tine. 


Gluck.   Comm.  Panclettc  —  Lib.  XU  -•  IC 
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Chi  pud  servirsi  delVexceptio  X.  X.  P.?  Pariicolare  indicazione  del 
cast  in  ctii  pud  essere  addotta  e  del  casi  invece  net  quali,  anchc 
durante  i  due  primi  anni,  perde  la  sua  efficaeia. 

11  mezzo  giuridico  ouile  si  nega  di  aver  riceviito  il  denaro  com- 
pete, durante  lo  spazio  di  due  anui  stabilito  dalla  legge,  nou  solo 
a  chi  ha  rilaseiato  il  cbirografo,  ma  ancbe  quando  questi  niuoiu 
senza  essersi  servito  della  Querela  y.  X.  P,  uientre  non  sono  pas- 
sati  ancora  i  due  anni,  al  suo  erede  per  il  tempo  clie  maiica  a 
compire  il  biennio  e  colla  medesima  efflcacia.  Su  cio  non  puo  es- 
servi  dubbio,  attesa  la  L.  8  pr.  C.  de  non  numer.  pec,  4,  oO,  la 
quale  dice  espressamente : 

« Si  intra  legibus  deflnitum  tempus,  qui  cautionem  exposuit, 
nulla  querimonia  usus,  defunctiis  est,  residuum  tempus  eius  lieres 
habebit  tam  ad  versus  creditorem,  quam  adv'ersus  eius  heredem». 

Xasce  la  questione,  a  partire  da  qual  tempo  debba  calco- 
larsi  questo  resto  del  biennio.  —  AccuKsio  ritiene  dal  momento 
in  cui  6  avvenuta  Padizione  dell'erediti^.  Ma  secondo  la  L.  14  Co<l. 
eodeni,  il  bientihun  e  un  tempus  continuurn,  il  quale,  calcolato  a  par- 
tire  dal  momento  in  cui  il  chirografo  fu  rilaseiato,  continue  inin- 
terrotto;  e  percio  seguita  per  Perede,  senza  clie  sia  da  i)or  niente 
a  cio  che  egli  abbia  o  no  gi^  fatta  Padizione  delPeredit^  ■'). 

La  nostra  eccezione  compete  anche  al  fideiussore  e  al  nianda- 
tore,  il  quale  abbia  dato  Pincarico  di  far  credito,  sotto  la  sua  re- 
sponsabilitii,  a  chi  rilascia  il  chirografo.  Invece  non  si  concede 
tale  eccezione  eAV expromissor ,  il  quale  per  via  di  novazione  abbia 
assunto  Pobbligazione  di  colui  che  ha  rilaseiato  il  chirografo.  A 
questa  materia  appartengono  i  seguenti  testi: 


")  Confrontu  Hug.  Donelli,  Commentar,  ad  L.  8  C.  de  non  uum.pec.^ 
nr.  2  pag.  178;  lo.  Zangkr,  Tract,  de  excepUonibus,  P.  Ill,  cap.  14,  iiii- 
mero  49;  Tef-lkr,  Diss.  cit.  de  exceptione  non  num,  ^>ecMH.  $  5,  e  Maas- 
SEN,  Specim,  de  contract,  litt.  natura,  J  12. 
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L.  12  C.  de  non  num.  pecun,:  «  Tain  mandatori  qnam  fldeiussori 
non  nnmerata^  pecuniae  exeeptio  exemplo  rei  principalis  competit  ». 

L.  0  Cod.  eodem :  «  Frustra  opinaris  exceptione  non  nunieratae 
pecnniae  te  esse  mimitum,  quando,  ut  fateris,  in  eius  vieeui,  qui 
♦rat  obligatus,  substitueris  te  debitorem  ». 

L'eccezione  del  denaro'non  numerato  ha  luogo  anelie  quando  il 
convenuto  non  nega  assolutamente  11  niutuo^  ma  dice  di  aver  con- 
seguito  soltanto  una  parte  della  somina  indicate  nel  chirografo  *"). 

E  qui  nasce  la  questione,  chi  debba  dar  la  prova:  se  ehi  ecce- 
pisce  od  invece  I'attore.  —  Seinbrerebbe  a  principio  clie  il  conve- 
nuto  dovesse  provare;  ehe,  riconoscendo  egli  una  i>arte  del  de- 
bito,  sta  contro  di  lui  la  presunzione  die  abbia  ricevuto  V  intero. 
A  questo  ragiouamento  si  agginnge  la  L.  2  Cod.  de  non  nttmer. 
pecutt.j  la  quale  pare  addossi,  in  inodo  chiaro,  la  prova  appunto 
al  eonvenuto.  Essa  dice  infatti: 

«  Minoreni  pecuniam  te  eccepisse,  et  maiorem  cautioneni  inter- 
posuisse,  si  apud  euni,  qui  super  ea  re  cogniturus  est,  constiterit : 
nihil  ultra,  quam  accepisti,  cuin  usuris  in  stipulationem  deductis 
restituere  te  iubebit*. 

Ma  rientra  nel  fondamento  delPazione  il  fatto  ehe  sia  stata  data 
appunto  qnella  somma  di  denaro  di  cui  si  i>retende  la  restituzione. 
Ora  ]>oiche  nell'ijiotesi  da  noi  contemplata  il  eonvenuto  non  ha 
annnesso  coiupletamente  cio  ehe  serve  di  base  all'azione,  cotale 
base  deve  venir  posta  fnori  di  dubbio  dalPattore  il  qnale  pretende 
elie  tatto  gli  venga  pagato^').  E  poiehe  il  ehirografo  (lo  ripetiamo 


^*)  L.  9  Cod.  de  non  nnmer,  pecun. j  4,  30;  lohann.  Voet,  Comm.  ad 
Pand.^  li.  t.  $  31 ;  Hug.  Doxkllus,  in  Commentary  ad  L.  2  Cod.  de  non 
nam,  jiecnn.y  pag.  167  e  Regj?.;  Teller,  />i>».  cj7.,  $  2,  e  Gehr.  Ovkh- 
BEPK,  Meditaiionen  Uher  verHchiedene  Rechtfimaterien  [Meditazioni  sn  di- 
verse* materio  ginridiche],  vol.  5,  nr.  274,  pag.  30  e  segg. 

^')  Qui  trovftno  applicazionc  i  principi  della  con feasione  qualificnta.  Vedi 
(tonxkrs,  Handhuch  den  ijemeinen  Prosesftes  [Manuale  del  proceftso  co- 
mane|,  vol.  2,  nr.  XLIII,  ♦  20  e  »egg.  e  Weber,  Ueber  die  Verbind- 
lirhkeit  zur  Beweiftfilhrumf  hn  Civilprosess  [Sull'obhligo  della  prova  nel 
prooefij^o  civile],  pag.  326  e  ^gg. 


124  LIBEO   XII,    TITOLO   I,    §    787 

ancora)  durante  i  due  anni  non  prova  nulla ,  conseguentemente  la 
cxceptio  non  numeratae  pecuniae  viene  oi>posta  col  medesimo  eflfetto 
come  se  il  convenuto  avesse  completamente  negate  di  aver  rice- 
vuto  il  denaro.  —  Che  cio  sia  confonne  alio  spirito  della  cit.  L.  2 
ij.  d-e  y.  y,  p.,  risulta  dalla  sua  traduzione  greca  contenuta  nei 
J5asilici  ^^)j  la  quale  cosi  suona: 

xyccpyvptoiyj  a/Xa  7,xi  6  Tzlsioyx  w  e/.ajSs  yiipcypoL'fin'7Xi,  i  e.  Non 
solum,  qui  nihil  eorura  accepit,  quorum  nomine  cautioneminterposuit, 
exceptionem  non  numeratae  pecuniae  opi»onere  poterit:  sed  et 
(jui  minorem  pecimiam  accepit,  et  maioris  cjiutionem  dedit». 

Eisulta  ancora,  dalla  successiva  L.  3  C.  eodem,  dove  h  detto 
in  generalet 

«  Exceptlone  non  numeratae  pecuniae  opposita,  compelUtur  pe- 
titor  probare,  pecuniam  esse  numeratam  ». 

Ogni  dubbio  poi  vien  tolto  dalla  L.  9  Cod.  eodem,  che  contiene 
im  rescritto  degli  imperatori  Diocleziano  e  Massimiano,  conce- 
pito  nel  seguente  modo: 

«  Cum  ultra  hoc,  quod  accepit,  re  obligari  nominem  posse  con- 
stet,  et  si  stipulatione  interposita,  placita  creditor  non  dederit :  in 
factum  esse  dandam  exceptionem  convenit.  8i  necdum  tempus« 
intra  quod  huius  rei  querela  deferri  debet,  transiit;  vel  si  intra 
lioc  in  testando  iuri  paritum  sit:  nihil  ultra  hoc,  quod  accepisti. 
Rortis  a  te  nomine  aditus  Rector  vel  Praeses  provinciae  exigi 
patietur  ». 

Che  qui  si  tratti  della  exceptio  N.  y.  P.,  lo  prova  molto  chia- 
ramentela  traduzione  greca  di  questotesto  contenuta  nei  Basilici  ') 
la  qusile  cosi  suona: 

«  'O  eXarr^y  XajScov  zar   d^  Ti'ktlo)/  ytipoypcLrfhiciLi^  ini    rrj    r/.c- 
I'cifi  zc^orrjrt  xaXco;  aynT£'3^>j7t  rr,y  ivcLpyvploLV^  iiv  ehirt  6   yci- 


^')  Tom.  in,  lib.  XXIir,  part.  IT,  tit.  1,  Constit.  64,  pag.  327. 
")  loc.  cit.,  tom.  Ill,  pag.  329,  constit.  71. 
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^poVcv,  £>  y  StaiioLprvpxiS-oii  co<petXe,  to  i/,a.vo'j  zoi^  vo^iotg  iyiysTi^. 
cviky  7:spxiriprj}  zo'jzou  onsp  ecJi'loj  6y6u.xri  xf^aXac'oi)  6  xpyorj  t>5^ 
sTzxpytxi  dTzxtryjS^rrJXL  av£;£Tat.  i.  e.  Qui  minorem  pecuniam  ac- 
cepit,  et  maioris  cautionein  exposuit,  maiori  quantitati  exceptionem 
non  nume^tae  pecuniae  reete  opponit,  si  hoc  adhiic  biennii  teinpus 
ei  largiatnr,  ant  contestatns  sit;  vel  si  intra  hoc  tempus,  in  quo 
contestari  debuit,  inri  satisfactum  sit.  Nihil  ultra  hoc,  quodacce- 
I  -  '*'-    nomine  a  te  rector  provinciae  exigi  i)atietur». 

Vi  sono  casi  in  cui    la  exceptio  X.  X.  P,    pur    durante    i    due 
primi  anni  perde  la  sua  efficacia.  Tali  casi  sono: 

1)  II  caso  in  cni  chi  ha  rilasciato  il  chirografo  abbia  rico- 
noscinto  anche  in  una  speciale  ricevuta  d'aver  ottenuto  il  mutuo  ^  *). 
Bisogna  che  questa  speciale  ricevuta  non  abbia  la  stessa  data  del 
chirografo  ^').  Ancora,  se  la  ricevuta  fosse  contenuta  nello  stesso 
chirografo,  non  i>otrebbe,  come  parte  di  quest'ultimo,  averne  mag- 
giore  efficacia  '*). 

2)  Quando  chi  ha  rilasciato  il  chii*ografo  abbia  riconosciuto 
in  qnalche  altra  guisa  Pesistenza  del  debito;  o  espressamente  da- 
vanti  a  testimoni  ^'),  o  nel  testamento,  oppure  anche  tacitamente 
mediante  pagaraento,  a  conto,  di  una  parte  del  capitale  o  ]>er  via 
di  pagamento  di  interessi  ^').  La  L.  4  C.  de  non  num.  pecun.  dice 
esplicitamente: 


**)  Ci6  viene  raccomandAto  al  creditore  come  una  speciale  cau tela.  Vedi 
Gmelin,  von  Anfsiitzen  uber  Vertriifje  [Progctti  di  contratto],  J  37, 
pagina  75. 

^*)  Vedi  Stkyk>  Ti\  de  emit,  contract.,  Sect.  II,  cap.  VII,  J  10,  o 
Lauterbach,  Colleif.  th,  pr.  Patid,,  h.  t.  J  85. 

*•)  HoppNERS,  Commentar  Uber  die  Heimce,  Institutioneii  [Commeii- 
tario  salle  iBtituzioni  di  Einbccio],  J  852,  not.  *,  i^ag.  905   e  Regg. 

*')  La  sottoscrizione  di  uno  o  piii  k^stimont  in  an  chirografo  non  prova 
tattavia  ancora  per  s^  sola  che  il  creditore  abbia  realmente  sborsato  il 
denaro.  Vedi  Gmelixs  u.  Elsassers  ge^neinniitzige  jurist,  Beohachtungen 
«.  Reehtsfalle  [Consideiiusioni  giuridiche  e  casi  ginridici  di  utility  gene- 
rale],  vol.  4,  nr.  19,  pag.  262  e  segg. 

^*)  VoET,  Cominentar*  ad  Patid.,  li.  t.  J  32,  e  Lauterbach,  Colleg,  th.. 
pra^t,  Pand.^  li.  t.,  $  84. 
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«  Cum  fldem  cantionis  agiioscens,  etiam  solutionem  portiomH  de- 
hitif  vel  usurarum  feceris;  intelligis,  te  de  non  numerata  lyecunia 
nimium  t^rde  querelam  deferre  ». 

3)  Quando  il  chirografo  sia  stuto  rilasciato  ad  iin  argentariuH, 
GiusTiNiANO  confermava  il  contratto  letterale,  gii\  in  nso  bene  in- 
nanzi  ai  suoi  tempi,  che  si  formava  nierce  la  seriptur^  mensaCj  qiiando 
prescriveva  nella  !N^ovella  136  ca]>.  5: 

«  Hoc  etiam  nos  docuerunt,  quosdam,  qui  cum  illis  contraliunt, 
instrumenta  et  rationes  conficere,  et  i)artim  quaedam  publice  fa- 
cere,  partim  sua  manu  scribere,  quibusdam  vero  ab  aliis  conscriptis 
subscribere:  petieruntque,  ut  illi,  qui  cum  ipsis  contraliunt,  si 
tale  quid  scripserint,  teneantur,  ipsisque  satisfaeiant ,  nee  eo 
abutantur,  et  dicant,  se  contnwjtus  quidem,  vel  confessiones,  vel 
rationes  omnes  manu  sua  scripisse,  vel  aliis  scribentibus  illis  sub- 
scripsisse,  peeiiniam  vero,  qiuie  ilUs  continefiir,  datam  non  chmc. 
Nos  i{?itur,  quoniam  ilia  communia  sunt,  et  multa  inspeetione 
egent,  ad  ea,  nt  decet,  respondemns.  Xam  si  qiiis  publicum  con- 
tractum  fecerit,  totumque  manu  sua  scripserit,  A^el  instnimentir^ 
aut  rationibus  ab  aliis  scriptis  subscripserit ;  saneimus,  ut  ilU\ 
eivsque  heredes  omnibus  modis,  pcrsonalibns  seiUcet  action ibusj  te- 
neatur  ». 

4)  Quando  il  nnituo  proviene  da  una  precedente  obbligazione, 
che  mediants  iin  chirografo  fu  convertita  appnnto  in  mutuo.  A 
questo  caso  si  riferiscono  le  LL.  5  e  13  Cod.  de  non  mimerata  peeunia 
che  gii\  pill  addietro  abbiamo  riportate.  Qui,  come  ambo  le 
leggi  dicono,  non  si  tratta  di  vedere  se  il  denaro  sia  stato 
prestato  o  no,  ma  devesi  por  mente  solo  a  questo,  se  chi 
ha  rilasciato  il  chirografo  fosse  debitore  del  denaro  in  base  ad 
una  cansa  legale,  e  solo  basta  che  questa  causa  legale  sia 
espressamente  indicata  nel  chirografo  '*).  Hanno  torto  pertanto  quei 
giureconsulti  *")  i  quali  vogliono  intendere  le  suddette  leggi  nel  senso 


'»)  Vedi  DoNELLi.   Comm.  ad  L.  13  C.  de  X.  X.  P.,  4,  30,  n.  5. 
^^)  HuNNirs,  in  Treutlerum,  Vol.  T,  disput.  20  tli.  10,  M?  e  gli  autori 
citati  pill  addietro,  $  786,  pag.  105,  n.  55.  [qui  png.  90]. 
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clie  Peccezione  del  denaro  non  sborsato  cessi  anche  quando  nel 
chirografo  sia  detto  cbe  il  denaro  si  era  ricevnto  qnalche  tempo 
prima;  Laterpretazione  qnesta  cbe  gvk  pi  it  addietro  abbiamo  com- 
btittuta  *'). 

Abbiamo  visto  alciini  casi  in  cui  Vexceptio  X.  JS".  P,  non  ha  luogo. 

Ora  agg^ongiamo  come  la  promessa  con  giuraniento  conteunta 
nel  chirografoy  di  restitoire  il  mutno,  non  esclade  invece  la  sud- 
detta  exceptio;  infatti  essa  im plica  pur  sempre  la  condizione  cbe 
il  denaro  sia  stato  dato  *^).  Ed  in  particolare  cio  viene  anche  con- 
termato  dalla  L.  fin.  Cod.  de  non  nunierata  pecan,    dove  e  detto: 

«  Indubitati  iaris  est,  non  numerator  pecuniae  exceptionem  locum 
habere^  et  in  tiilibus  nominibus  vel  foeneratitils,  vel  alls  cautio 
nibus,  quae  etiam  mcramenti  lidbent  mentionenn.  Quae  enim  diffe- 
rentia est  in  huinsmodi  exceptione,  sive  iusinrandum  positnm  est 
sive  uon,  tarn  in  foeneratitiis  cautionibus,  qnam  in  aliis  instru- 
inentis,  quae  talem  exceptionem  recipiuntf  ». 

Ma  che  dovremo  dire  dell' ipotesi  che  chi  ha  riiasciato  il  chiro* 
^atb  espressamente  abbia  rinunziato  a  far  valere  la  circostanza 
che  il  denaro  non  sia  stato  prestatof  Qui  si  possono  immaginare 
diversi  casi: 

1)  La  rinunzia  e  avvenuta  dopo  che  fu  riiasciato  il  chirografo, 
in  un  documento  separato.  Qui  Vexceptio  non  numeratae  pecuniae 
non  ha  piii  luogo  ^'). 

2)  La  rinunzia  e  conteuuta  nel  chirografo  stesso.  Conviene 
saddistingnere  a  seconda  che  c  avvenuta  senza  giuramento  o  con 
giuramento. 


«')  Vedi  Z.vNvJEK,  Tract,  de  except ionibus,  P.  Ill,  cap.  14,  n.  3S,  f» 
(Tt>br.  OvERBEC'K,  Meditationen  ilber  verschiedene  Revhtsuiaterien  [Medita- 
zioni  »u  diverse  matorie  giuridiche],  vol.  5,  nieditat.  273. 

«=)  Vedi  de  Cocceji,  iu8  civ.  controv.  h.  t.,  Qii.  27,  e  Walch,  Intro- 
duct,  in  controv.  iuris  cic,  Sect.  Ill,  cap.  IV,  Meinbr.  3,  J  2,  pag.  582. 

*»)  Wernher,  Select.  Observation  for.,  torn.  1,  P.  V.  Obs.  246,  et 
torn.  Ill,  P.  1,  Obft.  46,  nr.  3,  et  Obs.  160,  nr.  1 ;  Hof acker,  Princip. 
iur.  civ.,  torn.,  Ill,  J  2046,  m*.  IV. 
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a)  Se  la  rinuncia  e  avveniita  senza  giiirainento,  tutti  souo 
concordi  nel  ritenere  die  essa  non  vincola,  dovendosi  ammettere 
che,  al  pari  del  rilascio  del  chirografo,  anclie  cotale  rimincia  fii 
fatta  nella  speranza  di  ricevere  il  denaro  **). 

b)  Se  la  rimmeia  e  giurata,  per  diritto  romano  certainente  Vex- 
ceptio  ha  tuttavia  liiogo.  Oltre  che  potrebbe  benlssimo  invocarsi 
per  questo  la  L.  fin.  0.  de  X.  K.  P.  —  come  anche  Pufendorf  *') 
ha  giustainente  osservato  —  vale  poi  il  principio  che  secondo  il 
diritto  romano  il  giiiramento  non  produce  punto  una  nuova  obbli- 
gazione,  ma  si  considera  soltanto  quale  am  mezzo  accessorio  i>er 
assicurare  Padempimento  di  una  obbligazione  esistente,  onde  non 
possa  per  Paggiunta  del  giuramento  diventar  valida  una  ri- 
nuncia che  per  se  non  ha  valore  ^*). 

Ma  corre  invece  diversamente  la  cosa  secondo  il  diritto  canonico? 
Qui  le  opinioni  degli  autori  sono  diverse. 

15  noto  che  nel  diritto  canonico  nn  giuramento  che  puo  es- 
sere  osservato  senza  pericolo  delPanima,  e  efficace  per  modo  da 
I'endere  obbligatoria  una  promessa  che  per  se  sarebbe  invalida  *'). 
E  i)oiche  in  Germania  la  forza  del  giuramento  si  giudica  in  base 
al  diritto  canonico  ^*)  opinanomolti  autori  ^*)  che  la  gweretoiN".  X.  i*. 
rimanga  esclusa  per  effetto  di  una  rinuncia  giurata.  A  suflragio  ag- 
giungono  la  considerazione,  che  il  giuramento  toglie  la  presunzione  a 
favore  di  chi  ha  rilasciato  il  chirografo,  cioe  la  presunzione  che  lo 


**)  Stryk,  de  caitteL  contractumn,  Sect.  II,  cap.  VIT,  $  8;  Pufexix>rf, 
Observation,  iuris  nnhersi,  torn.  I,  Obs:  64,  J  5;  Lauterbacii,  CoUefjinm 
th,  pract,  Pand,  h,  t.,  $  86. 

*•)   Observat,  iur.  univ.j  torn.  I,  Obs.  64,  5  6. 

*^)  Vedi  Webers,  Si/siemat.  Eaticivkehing  der  Lehre  von  der  natiir- 
lichen  Verbindliehkcit  [Svolgimeiito  sistematico  della  teoria  delPobhligazione 
iiaturale],  ^  120. 

*')  Gap.  28,  X.  de  iureiur,,  Cap.  2  de  paetis,  in  6to. 

**)  BocHMERi,  Iu8  eccles.  Protest,,  lib.  II,  tit.  24,  4  23, /6/gM^  cit.  DI). 

**)  Carpzow.,  lurisjyr.  for,  P.  I,  Const.  32,  Definit.  65,  nr.  8;  Mod. 
PisTORis,  P.  IV,  Qiiaest.  12,  nr.  6;  Colerus,  De  j^f'ocess.  exectttiv.  i>.  I, 
Cap.  10,  nr.  248;  Mexckex,  Tntrod,  in  doctr.  de  actionibus.  Sect  II, 
Cai>.  2,  Menibr.  12,  J  15,  n.  5  e  parccchi  altri. 
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abbia  rilasciato  nella  speranza  di  ricevere  il  denaro.  —  Maaltri**) 
;<ost^iigono  il  contrario.  II  giiiramento  (essl  dicono),  il  quale,  anelie 
per  diritto  canonico,  si  regola  secondo  la  natiira  dell'atto  al  quale 
viene  aggiunto,  deve  int^ndersi  subordinato  a  quella  coadizione  clie 
la  promessa,  in  se  considerata,  contiene.  Pertanto  una  rinunzia  fatta 
nel  cliirografo  anehe  se  e  accompagnata  da  giuramento  nonimpe- 
disce  ehe  Vexceptio  X.  K.  P.  abbia  luogo.  Dovendosi  ammettere  clie 
J'individuo  bisognoso  di  denaro  pub  essere  indotto  ad  aggiungere 
4dla  confessione  scritta  di  debito  la  rinuncia  alia  exceptio  unica- 
luente  per  la  speranza  di  ricevere  il  denaro  piti  agevolmente  e  piu 
presto,  come  non  ammettere  che  questo  stesso  stimolo  iwssa  con- 
durre  anche  ad  una  rinunzia  ginrataf  Osservano  ancora  gli  autori 
i»addetti  come  sebbene  per  diritto  canonico  il  giuramento  possa 
rendere  efficace  un  atto  clie  in  se  ^  invalido  e  non  vincola,  tuttavia 
l-effetto  del  giuramento  non  pub  arrivare  a  tanto  da  doversi  per 
4*s.so  ammettere  come  esistente  cio  cbe  in  se  realmente  non  esiste. 
lo  credo  die  le  due  diverse  opinioni  si  possono  benissimo  j^c- 
cordare,  quando  si  distingua,  coi  fratelli  Becjmann  *')  a  seconda 
<'he  la  rinunzia  alia  nostra  eccezione  e  avvenuta  per  via  di  un 
giuramento  assertorio,  onde  chi  ha  rilasciato  il  cbirografo  ha  ri- 
•eonosciiito  e  dichiamto  di  avere  realmente  ricevuto  il  denaro, 
4>ppure  mediante  un  giuramento  i>romi8Sorio,  con  cui  chi  ba  rila- 
i^ciato  il  documento  ha  soltanto  promesso  di  non  servirsi  della 
4^ccezioue  X.  X,  P.  contro  il  documento  stesso.  Nel  primo  caso  dob- 


*•)  ScHiLTEU,  Prujr.  ivr.  Rom.  Exercit.  XXIi,  }  32;  Stuyk,  (?e  caw/r/a 
■coniractuum,  Sect.  II,  rap.  7,  ^  11  j  Struv,  Decis.  Sabbath.  Cap.  XIII, 
Decis.  15  in  fin.;  Pufendorf,  Observat,  iur.  «wfr.,  torn.  I,  Obs.  64.  ^  6; 
•cle  CoooB.li,  iur.  civ.  controv.  h.  t.  Qii.  33;  *Lui>ovici,  Doctr.  Pand.h.  t. 
i  21 ;  HOKiiMKK,  iur.  Dig.  h.  t.  $  26;  WAr^cii,  Introd.  in  controv.  iur. 
Wr.  8ect.  Ill,  Cap.  IV,  Menibr.  3.^4;  Hymmens  Beitrage  zur  jurist. 
TAtteratnr  in  den  Prenss.  Sta<tten  [Contrihuti  •  alia  letteratura  giuridica 
jiegli  Stati  pru88iani]r  coUuz.  7,  pag.  90  e  Madihx,  ad  Mencken  doctr.  de 
<ictionibHf<^  pag.  297,  not.  918. 

*').  Consiil.  et  Decis.  j>.  I,  Const.- XXXVIII,  Qn  3  et  4  nr.  14esegg. 
pag.  441  e  segg. 

Gluck,  Comni.  Paniette  —  I.lb.  XI[.  —  17. 
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biamo  ritenere  esclusa  VexceptU)  X.  X.  P.  a  meiio  che  il  convenuto  iioii 
riesca  ad  addurre  e  provare  nn  errore  vei^osiniile ;  che  altrinieiiti  opim- 
iiendo  Teccezione,  andrebbe  contro  il  prdprio  piu^mento  rendendosi 
colpevole  dl  sper^iaro  ").  Nel  secondo  caso  invece,  iwiclii*  la  riiiunzia 
6  avvennta  inediante  tin  f^iiirainento  proinissorio,  e  da  ritenersi 
che  la  cosa  corra  diversamente  e  preciaaniente  che  noii  solo  in 
diritto  romano,  ma  beaanco  in  diritto  cananico  VereepHo  X.  X,  P. 
abbia  sempre  laogo.  15  vero,  infatti,  che  anche  secoiido  il  diritto 
canonico  nn  ginramento  promissorio  deve  intendersi  seiiipre  su- 
bordinato  a  qnelle  condizioni  e  liinitazioni,  che  la  proinessa  prin*^ 
cipale,  in  s^  considerata,  coritieae  '*).  Pertanto  come  In  pro- 
messa  semplice  di  pagare  senz'altro  il  debito  o^tsia  di  nou  op]mn*t^ 
la  e3Bceptio  X.  X,  P.  cqntiene  inconteatabilinente  la  condiziono  che 
il  denaro  sia  stato  in  realty  sborsato,  cosl  anche  il  relative  ^inrainentO' 
promissorio  deve  intendersi  prestato  colla  medesima  condizione 
e  qnindi  sub  spe  futurae  numerationis.  (.^onclndendo,  nna  volta  che 
la  exeeptio  eonserva  efficaeia  qnando  sia  avvennta  nna  semi>lice 
prome^sa  ed  nna  semplice  rinimcia,  dobbiaino  ritenerla  pur  senipro 
animissibile  anche  qnando  abbia  avnto  luogo  una  proinossa  «riurata 
ed  nna  giurata  rinunzia  '^). 

Passiamo  ora  ad  nn  altro  i>roblema,  e  precisamente :  puii  Vcxce- 
ptio  X.  X.  P,  venir  opposta  anche  nel  processo  eseciitivo  colLi 
medesima  forza  legale  che  nel  processo  ordinariof  Per  processo 
esecntivo  intendiamo  qnel  procedimento  in  cni  Pattore  puo  pro- 
vare snbito  la  sua  pretesa,  in  quanto  si  riferisce  ad  uu  diritto 
d'obbligazione  contro  il  cgnvenuto  fondato  sopra  docninenti  perfetti 


^')  Qui  concordano  anche  MCller,  ad  Strnvhtm  Exercit.  XV'I,  th.  58^ 
not.  ^;  Sestbr,  de  inrament.,  lib.  1,  i*:ip.  26,  nr.  14;  linuxxKMXxK,  Com- 
meiUar.  ad  L.  fin.  Cod.  de  non  num.  pecum.  nr.  3  et  4:  IjAUTRRl^Arii^ 
Colleg.  Pand.  h.  t.,  $  69. 

")  Cap.  3  et  25  X,  de  iureiur,,  2,  24;  T.  H.  Roehmrri,  Ina  eccleaiaitf^ 
Protest.,  lib.  II,  tit.  24,  $  41. 

**>  Cfr.  ancora  Guil.  Masixjs  in  Ti\  de  rei  debitae  aestimationty  p.  11^ 
Cap.  21,  nr.  2. 
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^  ussolutamente  liquidi  o  (come  si  snol  dire)  Utrumenta  guarenti- 
ffiata;  per  modo  che,  non  contestando  il  convemito  la  genninita 
<lei  doeiiinenti  stessi  ne  essendo  in  grado  di  opporre  ai  medesiini 
nienna  eccezioae  immediat^iuiente  liquida,  il  giudiee  puo  ordinare 
seiiz-altro  la  eseeiizione  '').  Con  questo  genere  di  procedimento 
1'  eompatibile  o  no  I'eccezione  del  non  numerato  denaro?  Eeco 
il  probleuia ;  ed  affrettiamoci  a  dire  che  la  dottrina  si  di- 
vide. —  Alcuui  "•)  escliidono  afi&tto  la  nostra  eccezione  dal 
proeesso  esecntivo,  a  nicno  die  il  convenuto  non  possa  pro- 
varla  iiiunediatamente.  Invocano,  j^r  qnesto,  la  natura  stessa 
<lel  proee88o  esecutivo,  il  quale  si  differeuzia  dal  processo  eouuine 
i»  ordinarlo  appunto  in  cio,  che  sono  ammesse  soltanto  quelle  ee- 
<-ezioni  di  cui  il  convenuto  puo  tosto  dar  la  prova.  Soggiungono 
<*he  essendo  ignoto  tal  genere  di  processo  al  diritto  romano,  questo 
<liritto  non  puo  quindi  invoearsi,  in  quanto'le  sue  disx)osizioni  non 
vi  si  adattauo.  —  Altri  •")  invece  amniettono  la  nostra  eccezione 
jinclie  nel  processo  esecutivo,  coU'ordinario  effetto    di   eostringere 


^")  Veili  Danz,  Orundsiiize  der  summanschen  Prozesse  nach  GOnnek, 
[Friuriiii  dei  procesAi  sonimarii  secondo  Gonner],  ^  76  e  segg.  eGaOLMAN, 
Theorir  fh-t  fferichtUchen  Verfahrens  [Teoria  del  procedimento  giudiziario]. 
^  242  e  8t»gg. 

*)  f^CHiLLER,  Prtixu  iur,  Rom,  Exerc.  XXII,  ^20e  segg.;  Schaumbuik;, 
Prinvip,  prajceos  iurid,  iudie.j  lib.  II,  cap.  2,  $  11  et  not.  •••*•*; 
Lroovici,  Einleitung  zum  Civilprozesa  (Introduzione  al  processo  civile), 
<.'ap.  8  J  2:  von  BClow  u.  Hagemans,  Prar.tische  Eroricriuujen  aus  alien 
Theilni  der  Reehisgelehrftamkeit  (Discussioni  pratiche  sii  matene  delle  vario 
parti  «le]ia  scienza  giuridica),  vol.   1,  discuss.  2,  $  3,  pag.  43. 

^')  liVrTERBACH,  Colleg.  th,  pract,  Pand,^  h.  t.  $  69;  Werxher,  0/>. 
»€rv(U,  for.,  torn.  Ill,  P.  I,  obs.  46,  nr.  1;  Claproths,  Einleitung  in  die 
Mimmtlit'hen  snmmarisehen  Procense  (Introduzione  nei  diversi  process!  soni- 
iiiari)  $  Itjl  rt;  E.  Weber,  Beitrage  zur  Lehre  von  deur  geriehtlichen 
Klagen  und  Einreden  (Contributi  alia  dottrina  delle  azioni  ed  eccezioni 
^indiziarie)  art.  1,  n.  9,  pag.  91  e  segg.;  Gonner,  Handueh  des  devtHcken 
gemeinen  Prozesses  [Maniiale  del  processo  coninne  tedesco],  vol,  4  n.  77, 
*  8  <•  segg.;  Martin,  Lehrbnch  des  gemeitien  biirgerl.  Prozessea  [Trattato 
del  jirocesso  civile  comune],  4  240,  pag.  332 ;  Thibaut,  Sgstem  des  P.  Ji\ 
[Sistema  del  diritto  delle  Pandette],  vol.   3,  $  1212,  pag.   126. 
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I'attore  a  provare  la  nUmerazione.  Si  foiulano  su  cio  die  [ler- 
(leiido  il  chiroo^rafo  ogni  forza  di  prova  quando  jjjli  venga  oj)i>osta 
dentro  il  biennio  legale  Pecoezione  delnon  nimierato  deiiaro,  noa 
imo  dirsi  avere  Vattore  nel  nostro  caso  una  prova  del  suo  eredito- 
COS!  liquida  come  la  richiede  la  natura  del  processo  esecutivo. 
Viene  osservato  ancora  die  Vexceptio  y.  X.  1\  appartiene  alia 
eategoria  delle  eccezioni  purainente  negatorie;  e  queste  trovano- 
luogo  anche  nel  processo  esecutivo,  come  quelle  die  non  abbisfl- 
gnando  di  prova  da  parte  del  convenuto,  ma  riversando  la  prova 
RulPattore,  sono  di  conseguenza  immediatamente  liquide.  Infinc^ 
si  rileva  come  vi  sarebbe  incoerenza  stranissima,  in  nessuna  guisi> 
giustificabile,  se  colui  die  la  legge  dispensa  assolutanieiite  dal- 
Ponere  della  prova,  dovesse  nel  processo  esecutivo  non  solo  esser 
8ottoi)Osto  a  quest'onere,  ma  di  piii  esser  tenuto  ad  addurre  prove- 
spiccie.  Xon  sembra  ostico  die  il  privilegio  concesso  dalla  legge 
al  convenuto  venga  tolto  a  quest^dtimo  in  causa  della  forma  ac- 
cidentale  del  processo!  —  Una  terza  sdiiera  di  autori  *)  prende- 
una  via  intermedia.  Questi  dicono  die  il  privilegio  della  cvceptio^ 
X.  X.  P.,  veramente,  non  e  conseiitaneo  alia  natura  del  ]>roresso 
esecutivo,  onde  in  questo  genere  di  i)roeesso  Peccezione  nostra 
non  va  ammessa  se  non  in  qnanto  il  convenuto  possa  immediata- 
mente  provarla.  AlPinfuori  di  cio,  il  convenuto  colla  sua  eccezione 
deve  venire  rinviatoalla  riconvenzione ;  con  die  il  privilegio  am- 
nesso  dalla  legge  dentro  due  anni  alia  eccezione  X.  X.  1\  non 
va  perduto,  ma  soltanto  differito.  Xella  riconvenzione  il  convenutor 
die  diventa  attore,  potn\  godere  ancora  sempre  i  vantaggi  IcgalL 
della  exeeptio  X.  X.  P.,  percb^  qui  I'altra  parte  e  tenuta  a  pro- 
yare  Pavvenuto  pagamento. 

Fra  queste  diverse  opinioni,  la  seconda  merita  la  preferenza.  Per 
essa  viene  salvaguardato  il   privilegio    della   eccezione,    senza  of- 


**)  Vedi  Gmelins  und  Elsasseus,  GemeiiiniitzUje  jurUt.  Beoharhtunrfvn 
und  EechtsfiiUe  [Considerazioni  giuridiche  e  casi  giuridici  di  ntilita  gone- 
rale],  vol.  2,  n.  2;  Danz,  Grundsatzeder  sumwarischen  Prosesne  [Priiicipi 
dei  processi  Homniari]  ^  32,  n.  6;  Hofackek,  Principia  htris  ciritf  RonK 
Germ.,  t.  Ill,  4  2047. 
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fentlere  d'altra  parte  la  oatara  del  processo  esecutivo.  Infatti 
Pattore  ha  fi^iuste  pretension!  al  processo  esecutivo  so'o  qnando 
)>o8sa  dimostrare  tutte  le  condizioui  di  fatto  della  sua  azione  con 
prove  liqnide,  le  qnali  prove  egli  deve  i>oter  dare  non  solo  nel- 
rinizio  del  processo,  ma  anclie  in  seguito  fino  al  momento  della 
sentenza.  fi  solo  con  (^uesto  presupposto  che  la  natura  del  processo 
esecutivo  obbliga  il  convenuto  ad  una  corrispondente  prova  delle 
sue  eccezioni  in  quanto  siano  ta.li  da  aver  bisogno  di  prova.  Or 
bene,  nel  caso  dr  cui  trattiamo  manca  evidentemente  da  parte 
tlell'attore  il  suddetto  presupposto  del  i)rocesso  esecutivo  quando 
il  convenuto  dentro  il  bienuio  legale  gli  op)>onga  Feccezione  del 
non  nunierato  denaro.  Infatti  la  legge  una  volta  per  sempre  ha 
attribuito  a  tale  eccezione  il  imvilegio  che  il  convenuto  sia  li* 
berato  da  ogni  onere  di  prova  e  questo  si  riversi  sull'attore  il 
quale  deve  dimostrare  la  numerazione  con  altri  hiezzi  di  prova 
all'infuori  del  chirografo,  i)erche  questo  durante  i  due  anni 
nulla  prova  e  meno  ancora  dti  alia  pretesa  dell'attore  la  li- 
qniditsi  richiestii  necessariainente  dal  processo  esecutivo.  Se- 
jruendo  la  suddetta  dottrina,  non  vi  ha  piu  dubbio  che  le 
disposizioni  <lel  diritto  romano  circa  gli  eflfetti  della  exccptio 
X.  X.  P.  sono  perfettamente  compatibili  coUe  particolaritA  del  pro- 
<Misso  esecutivo,  ancorclie  al  diritto  romano  sia  ignoto  tal  genere 
di  processo,  come  GOnner  '*)  ha  dimostrato  in  modo  evidente. 
Delia  bontii  della  dottrina  da  noi  accolta  ci  si  persuade  anclie 
pin  quando  si  ])ensi  al  danno  immenso  die  risentirebbe  il  con- 
venuto se,  conforme  alia  terza  opinione  esposta,  egli  avesse  a 
sostenere  I'onere  della  prova  con  inevitabile  spesa,  per  dovere  i>oi 
pagare  il  denaro  se  non  gli  riesce  la  prova  spiccia  e  quindi  ten- 
tare  di  riaverlo  con  un'azione  posteriore.  Soltanto  nel  processo 
inimbiario  ha  luogo  una  eccezione  *").  Qui  si  distingue  a   seconda 


*•)  Handbnch  des  gemeinen  Prozesses  [Mauunle  del  processo  coinuno], 
vol.  4,  n.  77,  §  14,  pag.  209. 

••)  Vecli  il  rccesBo  imperiale  delPanno  1654,  <^  107  e  la  decisione  deJ- 
ranno   1671,  $  yachdcm  audi  fUnftes,  Confronta  lo.  Henr,  Berger,  Diss. 
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che  la  valuta  e  indicata  o  no  nella  cambiale.  Nel  priiiio  easo  non  puo 
opporsi  al  creditore  Peccezione  che  il  denaro  non  fii  dato.  Nel  secondo 
<?asoedadi8tin^uersi,  a  seeonda  che  POrdinamento  cambiario  del 
liiogo  ricliiede  o  no  la  menzione  della  valuta,  come  un  eleiuento  essen- 
ziale  della  cambiale,  per  concludere  risiMjttivamente  che  o  avni 
luogo  VexcepUo  K.  X.  P.  contro  la  cambiale  (come  contra  uu  chi- 
rografo)  o  che  tale  exceptio  san\  ammessa  solo  in  qnanto  il  con- 
venuto  possa  tosto  provarla  **). 

Ora,  chiudendo  il  paragrafo,  notiamo  che  chi  dolosamente  opiK>ne 
VexcepUo  X.  X.  1\  vien  condannato  al  dop]no  *').  —  IIJslJjFBLI) 
esclude  che  tale  disposizione  abbia  valore  oggi  e  vuole  che  an- 
2^ich^  al  doppio  vl  sia  luogo  ad  una  ]>ena  arbitraria.  Ma  ])oiche 
11  motivo  della  legge  «  ut  lites  sic  mimMntiir,  et  metu  poenae 
eitius  rei  dicant,  quae  €oi\literi  oportet  »  regge  benissimo  anche 
oggi,  non  puo  raglonevolmente  porsi  in  diibbio  la  odierna  appli- 
oazione  di  qnella  *^).  Soltanto  il  creditore  deve  essere  in  grado 
di  provare  Vavvenuta  numerazione  con  altri  mezzi  all'infuori  del 
giunimento  **). 


We  exveptione  non  numeratae  pecuniae  a^rersnjt  cambium,  Vitoiubergai*,  1709: 
Fratr.  Bechmannouum,  Consil.  et  Decin.,  P.  I,  ConRil.  XXXVIII,  Qii.  9- 
n.  31  ©  segg.,  p.  448  ©  Resecke,  ThcM.  iuris  camhial.,  P.  I,  jiag.  277' 
€  438.  D'Jiltra  opiiiione  ©  tuttavia  lo.  Gotfr.  Misler,  in  Diftft.  de  querela 
4^t  exceptione  non  nuineralae  jyeeuniae  in  cambiaU  negotio,  (jriessa©,   1747. 

**)  Cofti  distingnono  CJhrist.  Gottl.  Ricciis  in  Exercitat,  iuris  enmbiaVin, 
IV,  ^  29  e  ^^^.  e  Exercit.  XVII,  Sect.  IV,  $17  nr.  8,  pag.  55©  loach. 
Phil.  Hehm  in  Diss,  de  nainra  et  indole  exeeptionum  in  cauMs  eambialibuH 
oceurrentium,  (»o©ttinga©  1783,  $  9.  S©  la  cambiale  e  regolnrmente  girata 
ad  un  terzo,  non  si  ha  pii\  rigiiardo  air©ccezioiie  del  denaro  non  nunie- 
rato,  ancorclie  si  poteftse  tosto  provare.  V«*di  PCttmans,  Grundnaise  dot 
Wechselrechts  [Principi  del  diritto  cambiario],  $  181,  e  Danz,  Ormxdsaizc 
der  summarisehen  Prozesse  nach  Gonner  [Principi  dei  proc^ssi  sommari  giu^ta 
Gonner],  $  94. 

")  Nov.  XVIII,  cap.  8. 

*=*)  Vedi  la  parte  VI  di  qiiesto  Commentario,  J  501 ,  pag.  1 83  [ed  it.  V  p.  40]. 

**)  Lauterbacii,   Colleg.  th.  pract.  Pand,  li.  t.,  $  79. 
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Efjieaeia  del  chirografo  trtuieorso  il  termine  legale  dl  due  anni.  liv 
quanta  ahhia  Uwgo  Texceptio  N.  N.  P.  dopo  questo  tempo, 

Gi^  piu  addietro  coi  testi  ptu  d^isi  delle  leggi  romaBe  abbiaaoo 
I>oBto  ftiori  di  dabbio  che  decorso  il  termine  legale  di  due  anni^ 
il  diritto  romano  non  amitiette  piiH  Vexeeptio  y.  ST.  P.  ed  il 
ehi^grafa  omai  non  soltanto  prova  contro  chi  lo  ha  rilasciato,  ma 
addirittara  e  bade  di  nn  niioro  obbligo  i>el  oouvennto  di  pagare  il 
mntuo,  x>oiche  egli  ha  dichiarato  i)er  iscritto  di  averlo  rice  vato.  Essendo 
trascorso  lo  spasio  di  tempo  perentom  durante  il  quale  pud  venire 
<>pi)osta  Vexeeptio  N.  Jf.  P.,  non  si  bada  ai&tto  a  ci6  che  il  denaro 
sia  stato  realpiente  prestato  e  qiiindi  il  contratto  di  m'ntuo  sia 
state  realriiente  eonclnso.  Non  si  ammette  pertanto  alcuna  con- 
troprova  del  convenuto,  |>erche  egli  e  tenuto  a  pagare  non  piu 
per  Cib  che  abbia  ricevuto  il  denaro,  ma  in  base  soltanto  al  sue  ri- 
conoscimento  scrltto.  II  creditore,  trascorso  1'  intervallo  legale,  ha 
acquistato  un  nuovo  diritto  di  pretendere  il  pagamento,  diritto 
che  egli  pao  far  valere  mediante  la  condictio  ex  litteris  o  ex  chiro- 
grapho,  II  creditore  n<m  si  riferisce  piit  al  chirografo  come  mezzo  di 
])rovii  di  nn  credito  sno  fondato  sulla  nnmerazione  del  denaro, 
ma  si  basa  sul  contratto  letterale  accertato  senz'altro  dalla 
proelii2ione  del  chirografo;  di  basa  cio^  sul  fatto  che  fvi  rilasciato 
un  chirografo  il  quale  contiehe  la  dichiarazione  del  convenuto  di 
aver  ricevirto  nn  mutno,  il  quale  chirografo  h  rimasto  due  anni  in 
sua  mano*  sen^a  oppbsi/ione  delPaltra  parte. 

8econdo   qnesta   dottrina,    trascorso   il  biennio,    non   pub  aver 
Inogo  qnfndi  nemmanco  Vexeeptio  doU,  come  Pfeippeb  *')  ha  bene 


*")  Vermisehie  Anfsaise  Uber  GegensUinde  de»  dent^chen  ?c.  liom,  Pri- 
vatreehis  [Sciitti  vnri  sopra  argomenti  ilel  diritto  privato  tedesco  e  ro- 
mano], pag.  108  e  Begg. 
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dimostrato.  —  Molti    perb    sostengoiio   il  coatrario  **),  invocando 
la  3  Cod.  de  X.  X.  P. 

«  Si  ex  cautione  tiia  conveniri  coeperis,  exceptlone  opposita  sea 
dolt  seu  non  numeratae  pecuniae,  compellitur  petitor  probare,  pe 
cuiniam  tibi  esse  numeratam  y>. 

Ma  hanno  torto.  Che  impedisce  infatti  di  intendere  questo  testo, 
(d'accprdo.  cogli  altri  clie  determinano  Vnso  delVexcepUo  X.X.P.j  li- 
^nitatament^  al  tempo  anteriore  alia  fine  del  biennio!  Che  cosl 
^ebba  intenderaf,  lo  inostra  in  m^do  chiarissimo  il  fattoche  nel 
.t€Stp  stesso  la  prova  vientj  addossata  alFattore.  Per  ammettere 
^h^  Pej!*(;«2>/io ,  (^{i  avesse  effiea^ua)  al  dil^  del  biennio,  bisognerebbe 
4viJ'i>S5e  nn  fondamento  giuridico;  ora  questo  manca  completa- 
mente,.ed  anzi  6  agevole  rendersi  con  to  del  contrario.  Infatti  so- 
lamente.  fi^che  la  legg^  attribuisce  alia  exceptio  N.  X.  P.  Peffetto 
jche  P^ttore  debba.prpvare  la  numerazione  e  non  riuscendo  egli 
in  questo  il  conyenuto.  debba  venire  assolto,  pub  dirsi  agire  do- 
losan^ente  .il  creditore  che  pretende  la  restituzione  senza  potor 
proyare.  il  pre^tito,  perche  qui  il  creditore  stesso  dere  fondarsi 
iunicamente  sul  contratto  di  mutuo  concluso;  onde  qui  ha  hiogo 
VexQeptio  doli,  in  concorso  od  equivalenza  colla  exceptio  X,  X.  P. 
Ma.  una  volta  invece  che  e  trascorso  il  temi>o  legale  durante 
il  quale,  ha  Inogo  Vexcrptio  X.  X.  P.,  non  lice  piu  parlare  di  dolo. 
Infatti  in  tal  caso  abbiamo  nn  nuovo  obbligo  da  parte  del  con- 
yenuto di  fare .  il  pagajnento,  il  quale  obbligo  nasce  dalla  prescri- 
zione  e^tintiva  dello*  exceptio  X.  X.  P.  L'  attore  omai  non  invocji 
pid  una  jivvenuta  numerazione,  ma  la  circostanza  che  il  convenuto 
in  base  alia  aua .  confessione  scritta,  (;onfermata  col  decorno  del 
biennio,  deve  pagare  J^  oggetto  ivi  indirato,  Che  gioverebbe  qui 
al  .convenuto  di  provare  eventualmente  che  il  creditore  ^  in  mala 
fedef  mentre  si  tratta  di  una  prescrizione  estintiva,  la  quale    se- 


•*)  Lauterbach,  Colleff,  th.  pr.  Pand.  h.  t.,  J  SI  ;  Lkvs»kr,  Meditate 
ad  Pand,,  Specim.  CXXXII,  Coral.  3  ;  Vokt,  Conim.  ad  Pand,  h.  t., 
i  33  e  pnrecclu  altri. 
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<M>iiilo  il  diritto  romano  non  ricbiede  botM  fides  •').  D'altronde  si 
i*api8ce  come  qui  si  parla  del  caso  in  cui  il  coavenuto  vorrebbe  fon- 
dare  la  sua  exceptio  doli  su  cio  die  il  creditore  pretenda  il  paga- 
iiiento  di  cosa  che  egli,  conveniito,  non  abbia  ricevuto.  Che  se  il  con- 
vennto  fosse  stato  indotto  dolose  a  rilasciare  il  chirografo,  e  quindi 
si  trattasse  di  opporre  una  exceptio  doli  specialis,  e  iudubitato  che 
questa  eccezione  in  ogni  temix)  avrebbe  luogo,  senza  badare  al 
decorso  del  biennio  *"). 

Passiamo  ora  a  dire  come  la  legge  ammetta  un  caso  di  ecce- 
zione, in  cui  il  decorso  del  biennio  non  porta  pregindizio  a  chi 
ha  rilasciato  il  chirografo.  £S  il  caso  dei  minori.  A  favore  di  questi 
<iiuSTiNiANO  ha  prescritto  nella  L.  5  Cod.  in  quit,  cans,  in  inte- 
grum restitutio  necessaria  non  esty  2,  40  [41],  qnanto  segue: 

«  Sancimus,  favore  imperfect^ie  aetatis  exceptionem  non  numeratae 
pecuniae  ab  initio  minoribus  non  currere;  ne,  dnm  in  integrum 
restitutionem  expectamus,  vel  aliquod  emergat  obstaculum,  per 
quod  Imiusmodi  beneficio  minor  uti  non  possit,  vel  substantia 
eius  subvertatur  ». 

Anclie  i  maggiori  d'et^  iK)SSono  per5  per  giust^e  cause,  come 
ad  esempio  I'assenza,  venire  restituiti  in  integrum  contro  il  decorso 
del  biennio;  secondo  che  risnlta  dalla  L.  14  pr.  Cod.  de  non  numer. 
pecun.j  4,30  dove  Giustiniano  dice: 

«  His  scilicet,  qui  propter  aliquas  causas  specialit^r  legibus 
expressas  etiam  elapso  quinquennio  in  praeteritis  temporibus  adiu- 
rabantur,  etiam  in  posterum  (licet  biennium  ])ro  quinquennio  sta- 
tutum  est)  eodem  anxilio  potituris  ». 


■')  Vedi  Grottl.  Euft.  Oeltze,  Dha,  qua  ejrpendituv  quaestiOj  an  et  qun- 
fenus  Utteranun  obligatiq  in  Oermania  locum  habeat  t  lenae,  1766,  cap.  II, 
^  29. 

•')  Vedi  Am.  Vinnics,  Selectar.  iuris  QHacHtion.,  lib.  I,  cap.  41, 
pag.  107  ;  WfiUNHBRy  Observation,  for.^  torn.  I,  P.  I,  Obg.  6  et  Siip- 
plein.  ad.  h.  Obs.  et  P.  II,  Oba.  355,  nr.  2  et  3 ;  de  Cocceji,  iur.  .civ. 
votttrov.  h.  t.,  Qa.  29  in  fine  e  Pfeiffer,  Verm.  AfiMtze  [Scritti  vari] 
pag.  184,  not.  n. 

GlUcr,  ConDn.  Fandette.  -  IJbro  XII.  —  IB. 
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Oi  cliiediamo  adesso:  £  anclie  o^gi  applicabile  la  dottiina  delht 
exceptio  N.  X.  PJ  Tale  questione  merita  tanto  pid  di  venire  cpii 
discussa,  in  quanto  clie  le  opinioni  dei  inodemi  scrittori  sono,  hi 
proposito,  molto  diverse.  —  Alciini  *')  iiepino  clie  ojr^i  ))ossa 
trovare  applicazione  la  suddetta  i)rivilegiata  vxceptio^  eonie  ciuella 
clie  non  e  conforme  ai  costuml  ed  alle  leg^ji  dei  Tedesclii.  lutatti 
soltanto  presso  i  Bomaui  si  nsava  ordinarianiente  di  tarsi  rilasciare 
il  chirografo  prima  che  fosse  avvenuto  1' esborso  del  ea  pi  tale; 
presso  i  Tedesehi  inveee  esborso  del  <*ai)itale  e  rilaseio  del  elii- 
i*ografo  avvengono  d'ordinario  eonteniporaueaniente.  Inoltre  anebe 
la  fiden  pactorum  allargata  seeoiido  i  diritti  tedesehi  non  eonseiite 
che  si  faceia  iiso  del  privilegio  di  quella  e(u*ezione.  La^mde  presso 
i  Tedesehi  si  e  attriluiitii  i)ieua  fovza  di  i)rova  ag:li  scritti  eonte- 
nenti  una  confessione  di  debito  (che  furono  detti  iii  particolare 
chii'ognifl)  [Handfesten],  ed  anzi  (jnasi  forza  i)robante  inaggiore 
che  non  ai  testiinoni  '"),  come  si  vede  uel  proverbio  tedesc<> 
«  Briefe  sind  besser  denn  Zeugen  »  ---  gli  scritti  valgono  meglio  dei 
tc^stimoni.  Vi  sarebbe  pertanto  incoerenza  qmilora  si  concedesse  a 
colui,  il  quale  ha  riconosciuto  per  is<?ritto  di  avere  ricevuto  nn 
mutuo,  di  ritirare  la  sua  confessione ;  mentre  secondo  le  leggi  te- 
desche  in  base  alia  seniplice  presentazi<me  del  titolo  di  obbliga- 
zione  si  puo  jirocedere  senz'  altro  esecutivamente  contm  il  ilebi- 
tore ' ').  Che  se  tuttavia  il  convenuto  oi)i>onesse  di  non  aver  ricevnto  il 
denaro,  a  Uii  dovrebbe  addossarsi  la  prova,  mentre  la  presunziont^ 


••)  Vedi  loh.  Pet.  von  Ludbwig,  Oehhrte  Anzehjen  [Xotizie  Kcimti- 
fiche]  (Hnlle,  1743,  4)  parte  I,  art.,  28S,  pag.  1067,  e  neg^.,  e  Oki/fzk, 
i)/««.  clt.  an  et  quatonift  lifterar,  ohVujdtw  in  (term,  locnw  haheal^ 
cap.  Ill,  $  38  o  9^^^. 

'•)  Vedi  Schwiibhchett  Laiulrecht  [Diritto  terntori»le  svevo]  cap.  299, 
§  2  Recoiido  Tedizione  di  Rrroer  e  cap.  305,  n.  6,  Hcrondo  T  cdizioni^ 
di  KoxKJSTHAL.  Confronts  loh.  Fried.  Eiskxu.vrts  Gnnidsiitze  dcr  deut- 
schen  Rechte  in  SprHchicortern  [Prindpi  dei  diritti  tedcftehi  in  pr(»verln3 
8ezione  6,  n.  XVIII,  pag.  536  e  ftegg. 

'•')  Recesso  ultimo  dell'Impero  $  174.  Veili  anehe  IIrineccii,  Khmenta 
iuris  f/erman,^  torn.  II,  lib.  Ill  $  202  e  wg. 
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e  eoiitro  ili  liii.  Ad  onta  di  tiitto  cio,  il  contratto  letterale  romano 
vale  aiicora  in  Geriimnin,  come  quelle  cbe  si  fonda    sulla   teorica 
della  prescrizione,  la  c|iiale  fu  accolta  anelie  in  Gennania.   II   di- 
ritto  roniana  ed  il  tedesco  possono    benissiino    conciliarsi.    Infatti 
secondo  il  diritto  tedesco  il  chirogi'atb  anche  prima  clie  siano  trascorsi 
i  due  auni  fa  piena  prova  contro  eln  lo  ha  rilasciato,  e  se  questi  tut- 
tavia  ne  eontesta  il  contenuto  deve  assumersi  la  prova  della  sua 
eecezione ;  seeondo  quello,  cioe  secondo  il  diritto  romano,  il  chiro- 
jrrafo  ilojM)  due  anni  fa  sorgere  una  nuova  obbligaxlone  e  produce 
una  nuova  azione,  contro  la  quale  non  pub  piii  opporsi  clie  il  de- 
naro  uon  sia  stato  sborsato.  —  Altri  '^)  invece  non  esitano  a  so- 
8tenerc  clie  la  dottrina  della  exceptio  X.  X.  P.  e  delPobbligazione 
letterale  derivante  da  un  cliirografo    trascorsi  i  due    anni,    anclie 
ojrj^i  dev'essere  applicata  ed  in  tutta  la  sua  ampiezza  romanistica, 
in  quanto  non  vi  ostino  leggi  tedescbe   special!   ■').  — Ma,  avero 
dire,  nessuna    delle    due    opiiuoni   indicate    merita    approvazione. 
L'opinione  pin  giusta,  accolta  dalla  maggior  parte  dei  dotti   mo- 
dem i,  att'einia  questo:  Prima  cbe  sia  trascorso  il  biennio  stabilito 
dal  diritto  romano,  Vexveptio  X,  X.  P.  pub    venir    opposta    ancbe 


-)  Weuxiieu,  Obserrat.  for,,  torn.  I,  I*.  I,  Obs.  6;  Kkinhart,  Selectae 
Obserrnt.  ad  Chnsiianaei  Decwioneft,  vol.  I,  Obs.  42;  UoyiMFA.y  lihapsod. 
4ju(teHtion,  for.j  vol.  I,  Obs.  250  :  Schmidts,  Lehrbiwh  von  Klagen  nnd 
Ehu'i'drn  [Trattato  delh*  asioni  ed  eccezioiii]  ^  SSO  c  wgg.;  de  Cocceji, 
iur.  cir.  contror.  b,  t.  Qn.  29  ;  lo.  SlCtkr,  JJisn.  de  exceptione  uon 
intmeratae  pecuniae  uon  privilegiaUt^  Gie^sne,  1742,  $  22  e  segg.;  Midi. 
Gml.  Wernher,  LcctwH.  Commeutai.  in  Pand.  h.  t.,  $  25  ©  Pfeiffer, 
Vevm,  Aufmtze  [Scritti  vari]  i)ag.   176  e  segg. 

'^)  Un  eAempio  di  cio  ottVe  il  Preusa.  7^ 7^.  [Diritto  terntoriale  prussiaiio] 
s(M*oii(lo  il  (piale  gli  eftVtti  di  un  cbirografo  rilasciato  sono  contonnti 
aKsohitaniente  dentro  i  limiti  di  ogni  altra  confeRftione  ftcritta.  DA,  hiogo 
pi'itanto  alia  presuiKioue  cbe  Kia  giu8to  tutto  ci6  cbe  contiene,  Ancbo 
non  vfMiga  provato  il  contrario.  Pertanto  ancbe  la  confeBsionu  di  aver 
rii-eviito  i]  denaro  vale  contro  cbi  V  abbia  rilasciatji,  wenza  rigaardo  ad 
an  iletcrniinato  spazio  <li  tempo,  iincbe  egli  sia  in  grado  di  provare  il 
rontrario.  Vedi  p.  I,  tit.  11,  ftez.  7  $  732  e  Hcgg,  Altri  eHenq)!  adduce  Vinnius 
in  Selevi,  iuris  quae8tion,»    lib.  I,  cap.  41  i.  fine. 
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ogfgi  ad  uu  chiroj^rafo  coll'efficacia  appunto  attribuitale  dal  diritt<» 
roinano:  sussistendo  pure  o«:gi  la  ragione  del  disjmsto  romano, 
quella  cioe  di  impedire  Pabuso  del  rilascio  di  cliirografi.  Traseorso 
il  biennio,  nel  dirltto  attuale,  a  difterenza  del  roinano,  Vexceptio  e 
ancora  ammessa  in  qaanto  il  convemito  ne  assninala  prova  "*).  Tale 
dottrina  non  solo  6  conforine  alPodierna  pratica  •^),  ma  si  puo 
inoltre  giustificare  pienamente  con  solide  ragioni  teoriche.  II  diritto 
canonico,  al  quale  in  casi  di  conflitto  spetta  senipre  la  preferenza 
sul  giare  roinaito,  a  meno  die  la  consuetudine  giudiziaria  non  voglia 
il  contrario,  ammette  qui  dei  principi  che  derogano  a  quelli  del 
diritto  romano.  Precisainente  secondo  il  diritto  canonico  '*)  non  ba 
luogo  la  prescrizione  quando  colui  il  quale  vuole  addurla  sia  in 
mala  fede,  ed  una  legge  favorevole  all'ingannatore  non  puo  avere, 
secondo  le  disposizioni  di  quel  diritto,  alcuna  sanzione  morale.  11 
contrario  si  avrebbe  qui  ammettendo  clie  il  possessore  del  cdiiro- 
grafo  potesse  respingere  il  convenuto  che  dopo  i  due  aiiiii 
adduce  Peccezione  del  non  numerato  denaro  offrendosi  di  provarla. 
colFopporre  che  Peccezione  omai  non  ba  piu  luogo  perch^  preseritta. 
fi  pur  giusto  di  dar  la  preferenza  al  diritto  canonico  sul  romano, 
anche  in  quanto  pone  il  giudice  in  grado  di  aintare  Pingannato, 


'*)  Vedi  Christ.  Wilh.  Wbhrn,  Theor,  prncf.  Gntndntui  der  Lehrc  ron 
(/erichtliehen  Einwendungen  [Sommario  toorieo-pratico  doHa  t<?ori»  dolh* 
eccezioni  giiidiziane]  4  8,  iiota  12,  p.  15  ;  Wkbers,  Beit  rage  znr  Lehre 
ron  den  geriehtUchen  Klagen  und  Einreden  [Contributi  alia  dottrina  <leIU» 
azioni  ed  eccezioni  giudiziarie],  art.  1,  n.  9;GebrnderOvEitBKCK,  Medifationen 
iiher  verschiedene  Jieehfsmaterien  [Meditazioni  an  diverse  materie  ginridiohe] 
vol.  5,  Meditat.  272  ;  Hopfnek,  Commentar  iiber  die  Heineec,  Institn- 
fionen  [Commentario  siille  Istitiizioni  di  Eineccio]  J  858 ;  Hofac^kkk. 
Princip.  iur,  Wr.,  torn.  Ill,  $  2048  ;  Thibaut,  St/sfem  des  P.  A*.  [Si- 
sterna  del  diritto  delle  Pandette]  vol.  3;  $  1180. 

"*)  Mevius  p.  II,  Decis.  22;  Pufexdorf,  Observat.  inritt  iiwir.,  torn.  K 
Obs.  64,  J  3;  de  CAXKEGHE-iSER,  Dw/«.  Hasso-CusseL'*,  torn,  I,  iXech,  13, 
n.  5,  e  torn.  II,  decis.  248,  n.  17  ;  PCtteus,  Anserlesene  Rechfufiille 
[Casi  giuridici  scelti]  vol.  3,  p.  5,  Resp.  301  o  302;  Kleins,  Merhciirdige 
Jiechisgprilche  der  •  HaUiselien  Inristenfacultat  [Pareri  giuridici  notovoli 
del  la  Facolti\  ginridica  di  Halle]  vol.   1,  n.  Vlf,  pag.  05. 

'*)  Cap.  tin.  X  de  praencript. 
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tutelando  cos\  i  diritti  della  sana  ragione  e  della  morale.  In  rap- 
porto  alia  snddetta  distinzione  oggidi  Vexceptio  X.  X.  F.j  quan- 
tunqne  cio  non  sla  conforme  al  lingnaggio  romaao,  prende  nome 
di  privilegiata  e  non.  privilegiata  '*).  Precisamente  se  non  sono 
ancora  trascorsi  due  anni  dal  rilascio  del  chirografo,  per  modo 
fhe  r  attore  debba  provare  la  numerazione,  si  parla  di  exceptio 
y.  X.  p.  prioileglata'j  passati  invece  i  due  anni,  onde  delP  ecce- 
zioue  opiH)sta  deve  dare  la  prova  il  convenuto,  essa  dicesi  non 
pritilegiaUu  Concludendo,  in  base  a  tutto  cio  che  abbiamo  detto^ 
il  contratto  letterale  romano  non  esiste  pih  in  Germania. 

Sorge  ora  la  questione,  se  la  i)rova  che  trattandosi  della  exceptio 
.V.  X.  P.  non  ])rivilegiata  tocca  al  convenuto,  possa  darsi  anche 
mediante  la  delazione  del  giuraniento.  Anche  sovra  di  cio  si  di- 
sputa.  Secondo  la  prescrizione  delle  leggi  ed  il  dettato  della  ragione 
tale  questione  va  risolta  negacivamente  '*).  Si  tratta  qui  di  dis- 
dire  una  «^onfessione  scritta.  Or  bene,  prima  di  Giustiniano  tale 
confessione  non  ]>oteva  venire  impugnata  che  per  via  di  chiari 
document!,  provanti  il  contrario  di  cio  che  nella  confessione  stessa 
si  conteneva  •');  Giitstiniano  "*)  spingendosi  pid  innanzi,  ammise 
anche  i  testimoni  irrefutabili;  ma  non  fu  ammesso  anche  il  giu- 
lumento.  Bicorrendo  poi  al  ragionamento,  si  ha  che  chi  una  volta 
ha  confessato  non  \M\b  esigere  dalP  altro  che  giuri  essere  la 
confessione  corrispondente  alia  veriti\.  Ad  onta  di  tutto  questo  si 
ammette  tuttavia  nella  pratica  la  delazione  del  giuraniento,  con- 
forme  al  diritto  canonico,  come  un  mezzo  di  prova  ''). 


'•)  Vedi  Frid.  Gottl.  Zoller,  Dlsft.  utrnin  divish  exceptionis  non 
numeraUie  pevuniae  in  privUegiatam  et  minnn  privileglatam  defendi  possit  f 
Lipftiae,  1768. 

'•)  Coiifronta  Mecrkr.s,  Junst,  Abhandlungen  vtid  Beobachtungen  [Dm- 
rtertazioni  e  osAervaziont  giurirtichc*]  coUez.  1,  Rcritto  2,  cap.  1,  pag.  31 
V  «egg.  ;  Gunners,  Handbuch  den  deutschen  gemeinen  Prozesses  [Manuale 
del  procesRO  cotnune  tedeRco]  vol.  2,  ii.  XLVI,  J  12,  pag.  376  e  Mal- 
BLANC,  Prhicip,  htris  Bom.  V.  II,  i  469  in  fine. 

*•)  L.  25  $  4  D.  de  probat.,  22,  3,  L.  13  Cod.  de  X.   X.  P.,   4,  30. 

*•)  L.  14  C.  de  eontrah.  rel  committ.  stipulat.,  8,  37  [38]. 

••)  Cap.  14,  X,  de  fide  hist ni mentor,;  Pufendorf,  Obf^ervat,  iuris  Mwir., 
toni.  I,  Obs.   64,  $  8;  PCtters,   Auserlesene    liechtsfdlle    [Casi    giuridici: 
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Alia  fine  del  paragrafo  dobbiamo  aneora  rieordare  1'  opinioiie* 
sostenuta  da  molti"'),  clie  Vexceptio  X.  X,  P.  abbia  liio<^o,  e  col  la 
medesima  efAcacia  iioa  solo  nel  iniitiio,  ma  anclie  in  tiitti  gli  altri 
eontratti  reali,  eccettiiato  soltanto  il  deposito.  —  Per  aftennar  oio 
si  osserva  come  sia  concepita  in  termini  generali  la  prescrizione 
di  GiusTiNiANO  contenuta  nella  L.  14  pr.  Cod.  de  non  Jiumer. 
pecun.,  dove  h  detto: 

«  In  contract ibus,  in  qnibus  pecuniae  vel  aliae  res  nuuieratae 
vel  datae  esse  conscribuntur,  —  non  nmneratae  pecuniae  excep- 
tionem  obiicere  potest,  qui  accepisse  pecunias  vel  alias  res  scriptus 
sit    ». 

Qui  non  havvi  alcuna  limitazione  a<ifli  istrumenti  reiativi  al 
mutuo  od  alia  dote;  ed  in  questa  stessa  legge  soltanto  gli  instnt- 
menta  depositarum  rerum  sono  esclusi  dalla  sanzione,  onde  sembni 
ehe  questa  valga  per  tutti  gli  aJtri  eontratti  reali. 

Ma  veramente  nella  L.  cit.  non  era  intenzione  di  (tII'STINIano 
di  estendere  ancor  pin  Fesorbitante  privilegio  della  exeepiio  X.  X,  /'., 
bensi  di  limitarlo,  sostituendo  al  (luinquennio  il  biennio.  Osservianio 
aneora  come  la  L.  5  C.  li.  t.  difa  espressamente : 

«  Ignorare  non  debes,  non  numerafae  pecuniae  exceptionem  ibi 
locum  habere,  nhi  quasi  credita  petunia  petitur  ». 

A  cio  va  aggiunto,  clie  in  tntti  gli  altri  eontratti  reali  manea 
il  motivo  della  disposizione  legale  circa    V  exeepiio  X»  X.   J\    Xel 


scelti]  vol.  3,  p.  3.  Kesp.  301  e  302  ;  de  ('axxkgik.-^skr,  J>ecittioii.  Jfasfnt- 
CasselLn  tom.  Decis.  248,  n.  17  ;  von  BClow  u.  Hagkmaxns,  piarf. 
ErortenuKjen  aus  alien  Theilen  der  Rechlsf/elehrfiamkeit  [DiHcussioni  pra- 
ticlie  nei  diversi  rami  della  seienza  giiiridica]  P.  I,  diav,  2,  $  3 ;  Hopfxkk, 
Commentar  iiber  die  Institui.  [Commentario  suUe  Istituzioni]  $  S5S,  not.  7. 
p.  911  ;  TniBAiT.  Sifsf.  d.  P.  It.  [Sistemn  <U1  diiitto  delle  Pan^lettc] 
vol.  3,  4  1180,  not.   100. 

•=)  De  Cocc'EJi,  Jur,  cir.  vonlrow  li.  t.,  Qu.  23  :  Lauteubacii,  Colietj, 
hi,  praci.  Pand,  li.  t.,  $  63  ;  Mklukk  ,  in  Jurist,  Abhandlunffvn 
[I>i88ertazioni  giuridiehe]  ii.  2,  cap.  3,  pag.  42  e  M^gg.  ;  PFEirFEit,  Ver- 
misschie  Aufmize  ilber  Geffcusidnde  des  Prirnirechift  [Scritti  diversi  hu 
argomenti  di  diritto  privato]  pag.  138  e  »egg.  ;  Thibait,  Si/ni.  den  P,  li. 
fSiRt4?nia  del  diritto  delle  Tandette]  vol.  3,  ^  1180.  pag.  100. 
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o 


iniituo  h  ben  possibile  il  caso  che  talano  stretto  dal  bisogno  rilasci 
un  chirog]*afo  nella  speranza  di  ricevere  il  denaro.  Pa6  del  pari 
dar8i  che  ano  sposo,  per  raggiangere  piii  presto  Pintento  di  iinirsi 
alia  sposa^  rilasci  talvolta  nna  riceviita  circa  la  dote,  prima  che 
questa  gli  venga  data.  Ma  negll  altrl  contratti,  i  qnali  soltanto 
coUa  dazione  e  numerazione  acqiiistano  la  loro  sostanziale  perfe- 
zione,  cessano  1  suddetti  stimoli  e  motivi. 

(^ome  in  uno  di  tali  contratti,  il  deposito,  V  exceptio  K,  N,  P, 
non  abbia  Inogo,  lo  dicono  esplicitamente  le  fonti.  Infatti  se  gene- 
nile  sembra  il  lingaaggio  del  proemio  della  L.  14  C.  cit.,  il  §  1 
eos'i  prosegiie: 

«  Sed  quoniam  aecuritatibus  et  iHtrumentis  deposltarum  rerum  vel 
pecuniarunif  talein  exceptionein  oppoiiere  litigatores  conantnr, 
iustam  esse  perspeximns,  huiasinodi  potestatem  in  certis  qiiidem 
iv.vsibns  prorsus  ampiitare,  in  aliis  vero  brevi  tempore  concladere. 
Ideoqne  sancimns,  inatrumento  quidem  depositionis  certarum  rerum, 
ci'l  eertae  pecuniae^  securitatibusque  publicarum  fimctionum,  sive  in 
Molidum  Hive  ex  parte  solutn  esse  conscribantur,  illis  etiam  securita- 
tibus,  quae  post  confectionem  dotalium  instrumentorum  de  soluta  dote 
ex  parte,  vel  in  solidum  exponuntnr,  nullam  exceptionem  non  nu- 
nieratae  pecuniae  penitus  opponi  ». 

Ora  il  fatto  che  qni  si  menziona  soltanto  il  deposito  non  ci 
autorizza  alia  conclusione  che  nel  comodato  o  nel  pegno  la  cosa 
fosse  diversa;  ch^  in  quest!  contratti  smzi  ancora  piii  forte  si  fa 
sentire  il  motivo  pel  quale  nel  depositum  Vexceptio  X.  y.  P.  non 
ha  luogo  *'). 

Onde,  conclndendo  e  ripetendo,  se  in  questi  altri  contratti  reali, 
alPinfuori  del  mutuo,  il  convenuto  opiwne  I'eccezione  di  non  aver 


•^)-  Confronta  Groil.  Lud.  Mexken,  Diss,  de  vera  indole  litterarum 
obligationis  et  exctptionis  non  numerata^  pecuniae,  Lipsiae,  1749,^1^-21; 
Oeltze,  Diss,  an  et  quatenus  litterar.  obligatio  in  Germ,  locum  habecUf 
5  27  ;  H5PFNER8,  Comm^ntar  ilber  die  Institutionen  [Commentarto  Bulle 
iKtitnzioni]  4$  855  e  858,  n.  2,  e  Emminghaus  ad  Cocceji,  Jur.  civ. 
contror.  h.  t.,  Qn.  23,  not.  r. 
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ricevuto  Poggetto  per  cui  si  agisce,  certaraente  Pattore  dovra  di- 
mostrare  il  fondamento  della  sua  azione,  lua  la  ricevuta  fa  provu 
contro  il  convenuto  e  cotale  forza  di  prova  egli  non  puo  distriig- 
gere  che  median te  liquidae  ac  manifest isaimae  probationes  **), 


**)  L.  25,  ^  4,  D.  de  prohat.  22,  3,  L.  13  Cod.   de  non  numer.  pecun, 
4,  30,  L.  6  Cod.  de  compensat.,  4,  31. 


TITOLO  11.  * 

X)e  iureiurando  sive  voluntario  sive  neoessario 

sive  iudiciali  «) 


§   789. 
<jorrel€Lzione  di  questo  titolo  col  precedente.  Concetto  del  giuramento. 

Dope  la  dottrina  del  matuo  ci  attenderemmo  di  trovare  la  teoria 
degli  altri  contratti  real!.  Invece  siamo  intrattenuti  per  qualche 
l;em}>o  con  altre  materie.  Segue  al  mutiio  la  dottrina  del  giuramento 


<>)  In  Cod.  4,  1  de  rebus  *)redUi$  et  de  iureiurando  (tiitte  le  costitazioui  di  questo 
titolo  parlano  del  giuramento);  Paul.  Sent.  2,  1,  h.  t.  —  Causa  22  qu.  1-5 ; 
X.  de  iurHurando  2,  24 ;  h.  t.  in  VI,  2,  11 ;  h.  t.  Clem.  2,  9. 

Mi  eembrano  opportnni  fin  da  prlncipio  degli  awertimenti  di  guida  ed 
<»rientazione  per  chi  legge. 

II  commento  deirAutore  al  Hbro  XII  titolo  2  pu6  distinguersi  in  4  parti: 
4i)  Una  parte  generate  introduttiva,  comprendente  i  $$  789-797.  b)  Una  parte 
•dedicata  al  giuramento  decisorio,  comprendente  i  $$  798-806.  c)  Una  parte 
•dedicata  al  giuramento  di  calnnnia,  ehe  abbraccia  i  ^  807-810.  d)  Un*  ultima 
parte,  avente  per  uggetto  i  giuramenti  suppletorio  e  purgatorio,  die  si  esau- 
xisce  uei  $$  811-812.  —  Segue  il  commento  al  titolo  3,  dove  TA.  tratta  del 
•giuramento  eHttmatorio,  compreso  il  Zenoniano,  con  breve  accenno  al  iura- 
menium  quantilaiis,  al  Minderungseid  o  iuramentum  minoraiionis  ed  al  iuramentum 
^xpenaarum.  —  Ogui  altra  specie  di  giuramento  e  esclnsa.  —  La  part«  da  noi 
<detta  generate  o  introduttiva  non  mantiene  eon  rigore  questo  caratterc,  venendo 
•esposte  anche  materie  che  avrebbero  trovato  sede  piil  opportuna  nelia  tratta- 
zione  nuccessiva.  Per  non  accrescere  V  incouveniente  col  voler  riordinare,  le 
noBtre  note  original!  seguiranno  1'i.utore  anche  in  queste  imperfezioni ;  ci 
4idopreremo  d'altronde  a  rimediare  con  opportuni  richiami  agU  strappi  ed  alle 
lacune  che  di  conseguenza  possono  apparire. 


{*)  Questo  titolo  e  tradotto  ed  annotato  dal  prof.  Cesare  Bertolini  della   Uaiversita 
4di  Torino. 

GlQcr,  Comm.  Pandette  —  Lib.  XII.  —  19. 
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considenito  come  mezzo  giiiridico  per  terininare  i  i>roce8si.  XeirE- 
<litto  Perpetuo  si  tnitta  del  giuramento  in  due  punti  diversi;  in 
])ri]no  luogo,  facendo  seguito  al  titolo  «  de  inteiTogationibus  in  inre  »y 


EHKeiido  la  materia  del  giuramento  hI  vasta  e  diit'iisa  e  Hvolgeudoseue  qui  la- 
trattazione  piii  ampia  ed  iinportaute,  crediaiuo  di  fare  cosa  utile  e  gradita  ugli 
Atudiosi  dando,  confornie  ngli  Indici  geiierali  dell'  Opera  di  GlCck,  uii 
quadro  dei  variipunti,  diversi  da  quenta  parte  clie  ntiaiiio  traduceudo,  dove  bi 
parla  o  hi  fa  luenzione  dollo  Hpecie  di  giuranient'O  in  questa  .stetwu  parte  trattate 
—  i  quali  punti,  gi  capisce,  saranno  poi  richiamati  e  preni  in  conniderazione  inau 
mano,  lungo  I'ordine  progressivo  del  Commento  —  come  pure  dei  punti  del- 
I'Opera  dove  si  tratta  di  altre  Kpecie  di  giuramento: 

Giuramento  deoisoi^io:  parte  1,  $  87,  pag.  490,  ed.  it.  libro  1  pag.  388-389;^ 
p.  5  $  435,  p.  416,  ed.  it.  libro  4  pagg.  22-24;  p.  6  $$501n.  75,  528  e  533  a,, 
pagg.  186-187,  453-459,  491,  ed.  it.  lib.  5,  pagg.  43,  253-257,  280;  p.  7,. 
$$  563,  565,  pagg.  508-509,  526,  ed.  it.  lib.  5,  pagg.  724,  743;  p.  8.  <$  585„ 
599,  612,  pagg.  189-191,  372  o  »egf;^.,  485-486,  ed.  it.  lib.  6,  pagg.  167-168,. 
393  e  Hegg.,  541;  p.  11,  $  742,  pag.  201,  ed.  it.  lib.  10,  pag.  246;  p.  13, 
^  830,  833,  pagg.  103,  121;  p.  16,  $^  1003  e  1019,  pagg.  260  e  422,  ed.  it. 
lib.  18,  pagg.  627-628,  773;  p.  17,  $  1028.  pag.  66,  ed.  it.  lib.  18,  png.  896; 
p.  21,  W  1145-1146,  pagg.  346,  389-390,  ed.  it.  lib.  22,  pagg.  300,  329-330;  p.  22, 
I  1167,  pag.  83;  p.  26,  $  1261,  pag.  284.  ed.  it.  lib.  24,  pag.  244;  p.  27^ 
$  1278,  pag.  349,  ed.  it.  lib.  24,  pag.  618 ;  p.  28,  ^$  1284  *,  1288,  1288  «,  1294, 
pag.  36  e  Hogg.,  163,  185,  343  e  segg. ;  p.  30,  $  1322  <*,  1333,  e  1337.  pagg. 
73-74,  238,  439,  ed.  it.  lib.  26,  pagg.  420-421,  535;  p.  33,  $  1405,  pag.  439, 
ed.  it.  lib.  28,  parte  I,  pag.  89;  p.  41,  ^  U'lO,  pagg.  414-415;  p.  47.  ^  1523  »,. 
p.  341  e  segg.,  ed  it.  libri  30-32,  part^  I,  pag.  557  e  segg. ;  lib.  37-38,  2>arte  IV, 
$  1622,  pagg.  478-479  e  parte  V,  $  1622,  pag.  214,  n.  5;  lib.  43-44,  $  1838, 
ed.  it.  parte  I-II,  pagg.  402-404,  420;  ivi  §  1846,  ed.  it.  parte  III-V,  pagg. 
165-166. 

Giuramento  di  calunnia :  p.  3,  $268,  pag.  550  c  segg.,  cd.  it.  lib.  2,  ])ag.  414 
^  »egg.;  p.  4,$  286  d,  pagg.  39-40,  ed.  it.  lib.  2,  pagg.  516-517;  p.  10  $  685^ 
pag.  226,  ed.  it.  lib.  8,  pag.  378;  p.  11  JJ  728,  748,  747-749,  pagg.  29-30, 
224  e  segg.,  294,  ed.  it.  lib.  10,  pagg.  79,  265  e  segg.  e  lib.  11  pagg.  66-67; 
p.  22  $$  1168,  1172,  pagg.  95-96  e  125;  p.  28,  ^  1284,  pag.  37;  p.  41,  $  1470 
pag.  413;  p.  47  $  1523  a,  pag.  345,  ed.  it.  lib.  30-32  part«  I,  pag.  560; 
lib.  43-44  I  1839,  ed.  it.  p.  I-II  pagg.  681-682;  ivi  $  1847,  n.  10,  ed.  it.  parte 
III-V  pagg.  183-184. 

Giuramenti  8uppletorio  e  |mr^atof*io ;  parte  1  $  87  i^agg.  490-491,  ed.  it.  lib.  1, 
pag.  389;  p.  5  $  432,  pag.  400,  ed.  it.  lib.  4,  pag.  10;  p.  6,  $$  491  e  528 
pagg.  122  e  segg.  e  454-455,  ed.  it.  lib.  4,  pag.  419  e  »egg.  e  lib.  5  pagg.  253-254; 
p.  7,  $  563  pagg.  508-509,  ed.  it.  lib.  5,  pagg.  724-725;  p.  13,  $  833,  pag.  120;  p.  17, 
I  1028,  pagg.  65-66,  ed.  it.  lib.  18,  pagg.  894-895 ;  p.  22  $  1166  pagg.  61  e  Kegg.; 
p.  26,  ^  1261,  pag.  296,  ed.  it.  lib.  24,  pag.  251 ;  p.  27,  $  1278,  pag.  351,  cd> 
it.  lib.  24,  pag.  619;  p.  28,  $  1288  a,  pag.  185;  p.  31,  $  1353  a,  pagg.  154-155. 

Giuramento  eatimutario:  p.  4,  $$  309-310,  pag.  254,  ed.  it.  lib.  2,  pag.  680; 
p.  6,  $  530,  pag.  469,  ed.  it.  lib.  5.  pagg.  263-264 ;  p.  7,  $$  565,  568-569 
pagg.    529,  533,  564,  ed.  it.    lib.    5,    pugg.    745,    749,    785;    p.    8,  ^$   586  o 
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si  tratta  jilel  imhtrandum  roluntarium  ;  ^  quindi,  facendo  se^uito  al 
titolo  €  de  rebus  creditis  »,  si  tratta  del  ti/«i«ra«^Mm  necettmritnn  *'). 
I  coin])ilatarl  delle  Pandette  lianno  riunito  i  due    editti    e    svol- 


'^)  Vedi  Hkixkccii,   (>pu»enla  liostnma  ad  hlstoriam  Edictorum  ediviique 
perpetui  ftjH^ctant.,  pag.  522  t*  se^j^j?. 


iy^  pjiK.  205  e  H«gg.  e  227-228,  ed.  it.  lib.  6  pag.  177  e  segg.,  191-192  ;  p.  11. 
^  741  e  744,  pagg.  174,  236-237;  p.  13  ^  843  e  844,  pagg.  266-267  e  274  « 
Hogg..  ihV.  it.  lib.  13,  pagg.  48-49  e  53  e  »egf^;  p.  15,  $  946  pag.  227,  ed  it. 
lib.  16,  pag.  370;  p.  17,  J  1060,  pagg.  496-497,  ed.  it.  lib.  19.  pagg.  312-313: 
p.  18.  ^  1062  e  1083,  pagg.  32,  320  e  segg.,  353-354,  ed.it.  lib.  19,  pag.  347 
^  lib.  20,  pagg.  101  e  Hegg.  e  124;  p.  22  J  1170  pagg.  107-108;  p.  26  ^  1256  a 
pag.  189.  ed.  it.  lib.  24,  pag.  175;  p.  27,  $  1273,  pag.  164.  ed.  it.  lib.  24. 
pag,  186;  p.  28,  $  1284  e,  pagg.  33-34  ;  p.  30  $^  1330,  1331,  1333  6  pag.  194-195, 
203  e  segg.,  273  e  segg.,  ed.  it.  lib.  26,  pagg.  604-505,  510  e  segg.;  p.  32 
^$  1362,  13716,  1376,  pagg.  182-183,  290  400-401;  p.  49,  ^  1528  pag.  60,  ed. 
it.  lib.  30-32  parte  II  pag.  483;  libri  43-44  ^  1838  e,  ed.  it.  parte  I  -  II 
pag.  5S4.  —  Giuramento  quatti  Zenoniano:  p-  6  $  491,  pag.  123  n.  58.  ed.  it. 
lib.   4.  pag.  421. 

CoHdieio  iurimurandi:  p.  4  $  337  a  pag.  482,  ed.  it.  lib.  2  pug.  8.12. 

CoHn<tcramentah9  (coniuratores):  p.  26  ^  1261  pag.  291  e  segg.,  ed.  it.  lib.  24 
pag.  248  e  »ef^f^, 

(riuramrnto  del  leatimonU :  p.  22  ^  1181  pag.   191  e  sogg. 

(riurttmeuio  dri  tutori  e  curatari:  p.  30  $  1329,  pag.  157  c  segg.,  ed.  it.  lib.  26 
png.  478  e  spgg. 

Oinramvnto  delVattuario  giudizinle  (cnnceUierc) :  p.  6,  $  528,  pngg.  452-453,  ed. 
it.   lib.  5  pag.  252. 

(iiuramettto  di  celibato:  p.  24  $  1219  pagg.   318-319,  ed.  it.  lib.  23  pag.  557. 

Giuramento  di  oredenza :  p.  22,  $$  1163  e  1166,  pagg.  50,  75-76. 

(riHraincHto  di  diligenza  (nel  prot^esHO  di  abbandono  matritnoiiiale) :  p,  22. 
^  1163,  pag.   52;  p.  26,  $  1267,  pag.  453,  ed.  it.  lib.  24,  pag.  358. 

G'Hramento  di  edizione:  p.  22,  ^  1171,  pagg.   124-125. 

GiHvamento  di  manifeatazione  e  specificazione :  p.  7,  $  546,  pagg.  85,  89-90  e 
^  566  pag.  542,  ed.  it.  lib.  5,  pagg.  418,  422-423,  757-758;  p.  11;  $  729. 
pag.  35,  ed.  it.  lib.  10  png.  86;  p.  30  ^  1330,  1331,  1331  «,  pagg.  192-194, 
206  e  Hei^i^.,  211  e  »egg.,  ed.  it.  lib.  26  pagg.  503-504,  512  e  segg.,  516  e 
*^KK;P-  ^l  $  1470,  pngg.,  409  e  segg.,  428,  436-138. 

Giuramento  di  ujfficio:  p.  22  $  1181  pag.   197. 

Giuramento  promissorio :  p.  3,  $  247,  pag.  456  e  f^^gg»f  ed.  it.  lib.  2,  pag.  344 
<^  Hegg:  p.  4,  $$  288,  341  pagg.  57,  542  e  segg.,ed.  it.  lib.  2  pagg.  532,  903 
«•  segg ;  p.  5,  $$  353.  355,  458,  pagg,  50^  55-56,  71  e  segg.,  553  e  segg.,  ed.  it.  lib.  2, 
pag.  964,  968,  979-980  e  lib.  4,  pag.  157  e  »egg.;  p.  10,  ^  716,  pag.  428,  ed. 
it.  lib.  10,  pag.  10;  p.  13,  ^  832,  842,  pagg.  110,  256,  ed.  it.  lib.  13,  pag.  41; 
p.  14,  $$  869,  900.  pagg.  92  e  segg.  e  313-316;  p.  15,  ^  924,  925,  934,  pagg.  33, 
47-49,  104-105,  ed.  it.  lib.  16,  pagg.  70-71,  82-83,  1.58;  p.  17,  $  1030, 
pagg.  100-103.  ed.  it.  lib.  18,  pagg.  931-933;  p.  18,  $  1063,  pagg.  45-46,  ed. 
it.  lib.   19,  pngg.  360-361;  p.  21,  $  1136,  pag.  140,  ed.  it.  lib.    22,  pag.   112; 
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prono  qui,  dopo  il  titolo  «de  rebus  creditis  »,  la  dottrina  del  giu- 
ramento.  Ma  perch^  proprio  quit  PercLe  nel  mutuo,  come  negli 
altri  contratti  reali,  incombe  sempre  al  creditore  la  prova  quando 


p.  22,  *  1193,  pag.  430,  ed.  it.  lib.  23,  pag.  38;  p.  23,  $J  1195,  1196,  1199. 
1203,  1204,  pagg.  8,  45-46,  81,  92,  97,  107,  111,  ed.  it.  lib.  23,  pagg.  ,54,  77,. 
99,  119,  122,  128,  130;  p.  25  (  1252  fr  pagg.  419-420,  t?d.  it.  lib.  23  pag.  973; 
p.  26,  $  1257,  pagg.  203-204,  ed.  it,  lib.  24,  pagg.  184-186;  p.,  30  ^  1322  c, 
pag.  64,  ed.  it.  lib.  26,  pag.  415. 

Giuraniento  di  impotema  coningaUi  p.  26,  $  1261,  png.  291  c  segg.,  ed.  it» 
lib.  24  pag.  248  e  Regg. 

^   luramentum  diffesHonis :  p.  22,  $$  1163,    1164,    1167-1168,    pag.    45    e  ^^g^^ 
e  pag.  84  e  segg. 

luramentum  perhorre^eentiae :  p.  6,  $  508,  pag.  223  e  segg.,  ed.  it.  Ii1>.  5,. 
pag.  83  e  segg. 

Xei  fascicoli  della  edizioiio  italiaua  ohe  mano  mano  escono  si  potraiino  sue- 
cessivamente  riscontrare  i  punti  indioati  qui  soltanto  nell'originale  tedesco.  R 
per  lo  spoglio  piJl  complcto  delle  parti  successive  a  quelle  cui  pervengono  gli 
indici  dell'  Opera  originale  (fino  a  parte  45)  riniandianio  sin  d'ora  air/iMfiV^- 
Generale  dell'ediztone  italiana  cbe  si  fard.  certament«  a  traduzione  compinta. 

Passianio  ora  alia  bibliograiia ;  dando  qui  le  indicazioni  piu  ample  e  gene- 
rali  ed  inspirandoci  al  principio  della  sobriety. 

Con  tall  criterii,  pel  diritto  romano  possiamo  rimandare  al  nostro  lavortv 
II  giuramento  nel  diritto  privato  romanOf  Roma  1886,  cui  si  trova  preniessa  una 
ricca  bibliografii^,  sembrata  suificiente  auche  al  Lessona,  Teoria  delle  prove ^  Vol.  II 
Giuramento  y  Prova  soritta,  Firenze  1895 ;  segnalando  particolarmente  fra  gli 
scritti  speciali  ivi  indicati  le  monografie  di  Malblanc,  Strippelmank  (di  cui  si 
ha  il  quadro  in  Schlbtter'  8  Jahrbuoher  [Annali]  vol.  V  pag.  231  e  segg.),  Zim- 
MRRMANN.  Alia  menzione  degli  scritti  ponterionnente  apparsi  —  non  essendo  state 
pubblicate  posterionnente  opere  abbraccianti  ristituto  in  tutto  il  campo  del  di- 
ritto privato  o  nella  misura  in  cui  no  tratta  il  GlUck  nel  CommeniaHi  a  questo  titolo 
ed  al  successivo  complessivameute  considernti,  e  pooo  aggiungendo  gli  scarsi 
trattati  geuerali  posteriormente  apparsi  e  le  scarse  nuove  edizioni  di  quelli  prece- 
dent!, tranne  Scialoia,  Frooed,  oiv.  rom.  pagino  226  e  segg. ,  255  e  segg.  e  437  e  segg.  ;• 
GiR  VRD,  Droit  romain  8  ed.  pagg.  595-597,  641  n.  1,  674  n.  1,  992  coi  richiami,  1010,, 
1022, 1062 ;  Ferrixi,  Manuale  di  Pandette,  n.  193  pag.  238  e  n.  201  pag.  215 :  CuQ, 
Les  instit.  Jurid,  dee  Romaine  vol.  II  (1902)  pagg.  455  n.  3,  460  e  segg.,  751-752,  759 
n.  10,  880,  887  ;  Roby,  Boman  private  law  in  the  times  of  Cicero  and  of  the  Antonine»- 
[Diritto  privato  romano  ai  tempi  di  Cicerone  e  degli  Antonini],  Cambridge,  1902,. 
vol.  II,  pag.  394  e  segg.,  che  riprodncono  i  piu  recenti  studi  storioi  in  ma- 
teria —  prowederanno  particolari  indicazioni  bibliografiehe  nei  luoghi  relativi^ 
Altrettanto  dicaai  circa  le  lacune  della  nostra  suddetta  bibliografia,  salvo  per 
alcuni  scritti  di  portata  pih  ampia  e  generale  sul  tema  nostro,  die  qui 
si  ricordano:  Gksterdino,  Ausbeute  von  yachforsehuugen  Uber  vereoh.  Rechtsma- 
tei-ien,  Greifswald  1826-40  [Risultati  di  ricerche  su  diversi  argomenti  di 
diritto]  p.  VI  sez.  1  (1837)  pagg.  81-141 ;  Barth,  Beitr&ge  2ur  Lehrevom  Haupfeide 
im  Civilprozesse  [Contribute  alia  teorica  del  giuramento  principale  nel  proeesso- 
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il  convenuto  iieghi  di  aver  ricevuto;  ed  in  tali  casi,  a  cagione  della 
difficoltii  della  prova,  il  giiiramento  si  presenta  spesso  come  I'unico 
mezzo  per  terminare  il  processo.  Per  questo  troviamo  scritto  nella 
L.   1  D.  h.  t: 


civile]  Augsbtiri?  1833  ;  Dkbks  ,  Beitrage  z.  d.  Lehrc  von  dent  VerhdltHUfS 
d.  frehoill.  geriehtl,  Eides  zu  den  nothwend.  Eideu  [Contributi  alia  dottrina 
del  rapporto  del  giiu'aiuento  volontario  giudiziale  col  giiirameDti  neceHsarii] 
Wiirzbiirg  1835;  Lanqexbeck,  Die  Beiceisfiihrung  in  hUrgei'liehen  Beohtstreitigkeiten 
[Teorictt  della  prova  nolle  controverBie  civili]  Leipzig  1858-61,  pag.  729 
c  f^gg,  e  pag.  832  o  segg.;  Endemann,  Vie  BetceisUhre  des  Citilproze^ses 
[Teorica  della  prova  nel  processo  civile] ,  Heidelberg  1860,  pag.  438  e 
Kegg.;  KIES8ELBACH,  Beitrag  ziii'  Lehre  torn  rom.  Eide  nfuih  den  Fragmenien  in  den 
Pandekten  [Contribiito  alia  teoria  del  giiiraraento  in  diritto  romano  secondo  i 
frammenti  delle  Pandette]  in  Jahrhb,  [Annali]  di  iHERixa  vol.  IV  (a.  1861) 
pag.  321  e  ^»gg*'<,  Arnold,  Der  Part^neid  im  Civilprozesse  [II  giurameuto  delle 
parti  nel  processo  civile]  in  Arckiv  f.  die  civ,  Praxis  [Archivio  per  la  pratica 
civilistica]  vol.  47  (a.  1864)  pag.  79  e  segg.  e  177  e  segg.  Rileviamo  poi  che 
per  nn  riassunto  generale  del  giiiramento  presso  i  Romani  in  tutte  le  varie 
sne  fonno  e  nianifestazioni  —  conipre-ie  pertanto  anche  quelle  di  cui  qui  non 
Mi  tratta  ed  inoltre  le  applioazioni  nel  diritto  pnbblico  —  h  ottiraa  gulda  lu 
voce  JuHJurandum  di  CuQ  nel  Diotionnaire  des  antiquit^s  greoq^ies  et  romainee  di 
Daremberg  e  Saguo,  pubblicato  nel  1899,  con  ample  indicazioni  bibliogra- 
tifhe  (eft*,  ora  il  recentissimo  volume  II  delle  Jnstit,  jurid.  de$  Bomains 
del  niedesinio  Autore  dianzi  citato,  loc.  cit.  Analogamente  nel  detto  Die- 
tiwrnaircj  conforme  al  programma  generale  dell 'opera,  si  tratta,  e  con  maggiore 
ampiezza  anzi,  del  giurainento  presso  i  Grcci  (rantore  h  G.  Glotz),  che  puo 
servirc  per  utili  confronti;  die  noi  pure  sobriamente  faremo  ai  hiogbi  oppor- 
tnni,  teneudo  couto  anche  di  altri  diritti  deirantichira.  Uu  quadro  del  diritto 
greco  e  romano  dava  anche  Mktzoer  in  Pauly'  s  Real  —  Encyclop.  d.  classisch, 
Alterthumntciss.  [Enciclop.  deirantichitii  class.]  v.  Jufjnrandum  yol,  IV  [a.  1846]; 
per  la  parte  romana  gi^  indicato  nella  nostra  bibliogratla.  Altrettanto  dicasi 
dei  due  scritti  gemelli  di  Lasal'Lx,  Der  Eid  hei  den  Griechen  [II  giuramento 
presso  i  Greci]  e  Der  Eid  hei  den  Romern  [II  giuramento  presso  i  Romani] 
piibblicati  a  Wiirzbiirg  1844  (del  secondo  tieue  gik  conto  11  nostro  Giuram, ; 
cfr.  pel  priiiio  gli  tStudien  den  llass.  Jlterthuma  [Studi  di  antichitA  classica] 
dello  stesso  Autore,  Regensburg  1854,  pag.  177  e  segg.).  Particolarmente  pel 
diiitto  greco  vanno  segualati  gli  scritti  special!  pih  recenti  di  Ziebartu, 
De  iureiurando  in  iure  graeco  quaeaiiones  (Diss.)  Gott.  1892  e  Ott,  Beitrage 
zur  Kenniniss  des  griech,  Eideu  [Contributi  alia  nozione  del  giuramento 
presso  i  Greci]  Leipzig  1896.  Quest' ultimo  scritto  preannuncia  una  completa 
trattazione  dell'  argomento,  iinora  non  pubblicata.  Sono  intanto  gia  utili 
guesti  Beitrage,  nei  quali  trovasi  anche  un  pregevole  quadro  delle  fonti  e  della 
letteratiira  generale  e  speciale,  ancorch^  pel  giurista  sia  piTi  interessante  I'an- 
teriore  scritto  di  Ziebarth.  In  prevnlenza  dell'  untichit}\  gi-eca  si  occupa  la 
monogratia  recentissima  di  IIirzel,  Der  Eid.  Ein  Beit  rag  zu  seinei'  Geaehichte 
fll  giuramento.  Contribute  alia  storia  del  medesimo]  Leipzig,  1902,  della  quale 
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^ono  qiii,  dopo  il  titolo  «de  rebus  creditis  »,  la  dottrina  del  gin- 
ramento.  Ma  percli^  proprio  qui!  Perclie  nel  mutuo,  come  uegii 
altri  contratti  reali,  incombe  senipre  al  cre<Utore  la  prova  quando 


p.  22,  J  1193,  pag.  430,  ed.  it.  lib.  23,  pag.  38;  p.  23,  JJ  1195,  1196,  1199, 
1203,  1204,  pagg.  8,  45-46,  81,  92,  97,  107,  111,  ed.  it.  lib.  23,  pagg.  54,  77„ 
99,  119,  122,  128,  130 ;  p.  25  $  1252  h  pagg.  419-420,  «d.  it.  lib.  23  pag.  973; 
p.  26,  $  1257,  pagg.  203-204,  ed.  iU  lib.  24,  pagg.  184-186;  p.,  30  $  1322  e, 
pag.  64,  ed.  it.  lib.  26,  pag.  415. 

Giuramento  di  impotenza  coniugalei  p.  26,  $  1261,  png.  291  e  segg.,  ed.  it. 
lib.  24  pag.  248  e  segg. 

«   luramentum  diffesaionis  :  p.  22,  ^  1163,    1164,    1167-1168,    pag.    45    e  segg. 
e  pag.  84  e  segg. 

lurawientum  perhorreaoeniiite :  p.  6,  (  508,  pag.  223  e  segg.,  ed.  it.  lib.  5,. 
pag.  83  c  segg. 

Nei  fasoicoli  della  edizioiio  italiaua  ohe  mano  mano  escouo  si  potranno  huc- 
cessivameute  riscontrare  i  pnnti  indicftti  qui  soltAiito  neU'originale  tedesco.  K 
per  lo  spoglio  piii  completo  delle  parti  successive  a  quelle  oui  pervengono  gli 
indici  dell'  Opera  originale  (fino  a  parte  45)  rimandiauio  sin  d'ora  airXitrfic<5- 
Generale  dell'edizione  italiana  cbe  si  far^  certamente  a  traduzione  compiiita. 

Passianio  ora  alia  bibliograiia ;  dando  qui  le  iudicazioni  piii  ample  e  gene- 
rali  ed  iuspirandoci  al  principio  della  sobriety. 

Con  tali  criterii,  pel  diritto  romano  possiauio  rimaudare  al  nostro  lavon»> 
II  giuramento  nel  diritto  pnvato  romano ^  Roma  1886,  cni  si  trova  premessa  una- 
ricca  bibliogralia,  sembrata  snfficiente  anohe  al  Lessona,  Teoria  delle  prove.  Vol.  II 
Giuramento,  Prova  eeritta^  Firenze  1895 ;  segnalando  particolarmente  fra  gli 
soritti  spociali  ivi  iudioati  le  monograde  di  Malblaxc,  Strippklmanx  (di  cui  si 
ha  il  quadro  in  Schletter'  8  JahrhHeher  [Annali]  vol.  V  pag.  231  e  segg.),  ZiM- 
MRRMAXX.  Alia  menzione  degli  scritti  posteriormonte  apparsi  —  non  essendo  state 
pubblicate  posteriormente  opere  abbraccrianti  I'istituto  in  tutto  il  campo  del  di- 
ritto private  o  nella  misura  in  cui  ne  trattail  GlIIck  nei  Commentarii  aquesto  titolo 
ed  al  successive  complessivameute  considerati,  e  poco  aggiuugendo  gli  searsi 
trattati  geuerali  posteriormente  apparsi  e  le  scarse  nuove  edizioni  di  quelli  prece- 
denti,  tranne  Scialoia,  Prooed,  oiv,  rom.  pagine  226  e  segg. ,  255  e  segg.  e  437  e  segg.  ;• 
GiRVRD,  Droit  romain  3ed.  pagg.  595-597,  641n.  1,  674  n.  1,  992  coi  richiami,  1010,, 
1022, 1062 ;  Ferrini,  Manuale  di  Pandette,  n.  193  pag.  238  e  n.  201  pag.  245  :  CcQ, 
Les  instit,  jurid,  dee  Romains  vol.  II  (1902)  pagg.  455  n.  3,  460  e  segg.,  751-752,  759 
n.  10,  880,  887  ;  Roby,  Boman  private  law  in  the  times  of  Cicero  and  of  the  Anioninen- 
[Diritto  private  romano  ai  tempi  di  Cicerone  e  degli  Antonini],  Cambridge,  1902,. 
vol.  II,  pag.  394  e  segg.,  che  riproducono  i  piii  recenti  studi  storici  in  ma- 
teria —  prowederanno  particolari  indicazioni  bibliografiche  nei  luoghi  relativi.. 
Altrettanto  dicasi  circa  le  lacnne  della  nostra  suddetta  bibliografia,  salvo  per 
alouni  scritti  di  portata  piii  ampia  e  generale  sul  tema  nostro,  die  qui 
si  ricordano:  Gksterdixg,  Ausheute  van  Naohforsohungen  Uher  versoh,  Bechtsma- 
terien^  Greifswald  1826-40  [Risultati  di  rioerche  su  diversi  argomeuti  di 
diritto]  p.  VI  sez.  1  C1837)  pagg.  81-141;  Barth,  Beitrdge  zur  I^hrevom  HaupiHde 
%m  Civilprozesse  [Contributi  alia  teorica  del  giuramento  prini'ipale  nel  processo 
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il  convenuto  neghi  di  aver  ricevuto;  ed  in  tuli  casi,  a  cagione  della 
difficoltc\  della  prova,  il  ginramento  si  presenta  spessocouie  Punico 
mezzo  per  terminare  il  processo.  Per  questo  troviamo  scritto  nella 
L.  1  D.  h.  t.: 


civile]  AngsbiiTi^  1833  ;  Debf.s  ,  Beitrdge  2,  d.  Lehre  von  dem  Vei-hiiltHuitt 
d.  freimll.  gerichil,  E%de9  zu  dtn  nothwend.  Eidvn  [Contributi  alia  dottrina 
del  rapporto  del  giiiraiuento  volontario  giitdiziale  col  giurameuti  ueeeBsarii] 
Wiirzbnrg  1835;  Lanokxbgck,  Die  Betrei«fUhrung  in  biirgerUchen  liechtstreitigkeHen 
[Teorica  della  prova  nelle  coiitroversie  civili]  Leipzig  1858-61,  pag.  729 
o  Hegg.  e  pag.  832  e  »egg.;  Endkmasn,  Vie  Beireislehre  des  Civilprozettses 
[Teorica  della  prova  nel  procesKo  civile] ,  Heidelberg  1860,  pag.  438  e 
Kegg.;  KiESHRLBACH,  Beitrag  zar  Lehre  rom  rom.  Eide  nach  den  Fragmenten  in  den 
I'andekten  [Cuutributo  alia  teoria  del  giiirameuto  in  diritto  romano  seeondo  i 
frammenti  delle  Pandette]  in  Jahrhh.  [Annali]  di  IiiKRixa  vol.  IV  (a.  1861) 
pag.  321  o  segg.;  Arnold,  Der  ParteieneUl  im  Civilprozesne  [II  giaranieuto  dello 
parti  nel  procesno  civile]  in  Archiv  f.  die  cic.  Praxis  [Archivio  per  la  pratica 
civilintlca]  vol.  47  (a.  1864)  pag.  79  e  Hegg.  e  177  e  ncgg.  Kileviamo  poi  cbe 
]K'r  un  riassunt-o  generale  del  giiiramento  presRo  i  Roiuani  in  tutte  lo  varie 
Hne  fonne  e  nianife.stazioni  —  comprene  pertanto  anche  quelle  di  cui  qui  non 
Hi  tratta  ed  inoltre  lo  applicazioni  nel  diritto  pubblieo  —  ^  ottima  guida  hi 
voce  JuMjurandum  di  Cl'q  nel  Dicttonnaire  des  antiquit^s  grecques  et  romaines  di 
Darrmbeug  0  Saolio,  pubblicato  nel  1899,  con  ample  indicazioui  bibliogra^ 
tiche  (ofr.  ora  il  recentissimo  volume  II  delle  Jn$iit»  Jurid.  dea  Bomainif 
del  medeflimo  Antore  dianzi  citato,  loc.  cit.  Analogamento  nel  dctto  Vic- 
lionnairei  conforme  al  programma  generale  dell'opera,  Hi  tratta,  e  con  maggioro 
anipiezza  anzi,  del  giiiramento  presto  i  Grcci  (Tautore  i^  G.  Glotz),  che  puo 
servire  per  utili  confront!;  elie  uoi  pure  sobriameute  farcmo  ai  luoghi  oppor- 
tuni,  tenendo  conto  anche  di  altri  diritti  deirantiebirei.  Un  quadro  del  diritto 
greco  e  romano  dava  ancho  Mktxgkr  in  Pauly'  s  Real  —  Encyclop,  d,  olasHiaeh. 
AUertkumsiriH8.  [Enciclop.  delPantii'hitii  clasH.]  v.  J uajurandum  vol.  IV  [a.  1846]; 
per  la  parte  romana  giJi  indicuto  nelhi  nostra  bibliogratia.  Altrettanto  dicasi 
dei  due  aoritti  genielli  di  Lasailx,  Der  Eid  hei  den  Grie^shen  [II  giiiramento 
preBso  i  Greci]  e  Der  Eid  hei  den  Romern  [II  giuramento  presso  i  Roman  i] 
pnbblicati  a  Wilrzburg  1844  (del  Hecoudo  tieue  gik  conto  il  noHtro  Giuram. ; 
cfr.  pel  prinio  gli  tStudien  des  klass,  Alterihums  [Studi  di  antichitA  clansica] 
dello  8te»so  Autore,  Regennburg  1854,  pag.  177  e  Hegg.).  Particolarmente  pel 
diritto  greco  vanno  segnalati  gli  scritti  specinli  pifi  recent!  di  Zirbarth, 
De  iureiurando  in  iure  graeoo  quaestiones  (Diss.)  Gott.  1892  e  O'rr,  Beitrdge 
znr  Kenntniss  des  griech.  Eides  [Contributi  alia  nozione  del  giuramento 
presfto  i  Grcci]  Leipzig  1896.  Quest 'ultimo  scritto  prenununcia  una  completa 
trattazione  dell'  argomento,  iiuora  non  pubblicata.  Sono  intanto  gia  utili 
qucHti  Beitrdge^  nei  quali  trovasi  anche  un  pregevole  cjuadro  delle  fonti  e  della 
letteratura  generale  e  speeiale,  ancorchfs  pel  giurista  sia  piu  int^rcssante  I'au- 
teriore  Hcritto  di  Ziebauth.  In  prevnlenza  dell'  iintichitA  greca  si  occupa  la 
nionogratia  recentissimn  di  Hirzkl,  Der  Kid,  Ein  Beitrag  zu  seiner  Geschichte 
[11  giurnnrento.  Contributo  alia  storia  del  medesimo]  Leipzig,  1902,  della  quale 
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«  Maxiiumn  reinediuin  exi>etlien(larum  litiuni  in  lusuiii  renit  ?m- 
rmurandi  religio:  qua  vel  e.v  pacfione  ipHorum  Htigatorum,  vel  ex 
miclontate  iudiciH,  (leeidnntur  controversiae  >. 


una  recfnsiono  iutorosj*an^e  ha  soritto  Wkxcier  nella  Deuinche  LitteraturzeitHnfj 
[Gazzetta  letter,  tert.]  1903  pajf.  298  e  Rejjj?.  ed  iin  cciino  ha  piibhlicato  Cornil 
nella  Bi^ue  de  droit  internal,  a.  34  (1902)  pa^.  691. 

Pel  diritto  intermedio  vale  in  buona  parte  la  nnddetta  bibliojifrafia  preniessa 
nl  no8tro  Ginramento,  cui  complementi  (pii  datl.  Agj^innganai,  in  continuazione 
<^oinpleniento  e  rettilica  di  Gluck,  i  migliori  Huooeasivi  trattati  Hnl  jti-ocohso  ci- 
vile comune  tedesco,  contc»nenti  anehe  ample  indieazioni  bibliogratiche ;  e  vcjj- 
gansi  anoora  le  migliori  storie  del  diritto.  tra  cni  in  particolare  qnella  di  Per- 
TiLE,  2  ed.  vol.  VI  p.  1,  ^^  224,  225,  227,  pagg.  309  e  »pgg.  e  363  e  «?gg.,  e  p.  2, 
$  238  pag.  172  e  8Cgg.  Brevemente  sul  ginramento  nei  giudizi  durante  il  dintti» 
int^rmedio  franceae  Glasson,  Hintoirc  du  droit  et  des  instit,  dc  la  France  vol.  H 
l>agg.  563-564  e  Les  sources  de  la  procedure  ctr.  franf,  Parin,  1882  ]mg.  59 
c  Hegg.  riprodotto  in  Risioire  du  droit  ct  des  inntlt.  de  V  Angleterrc  vol.  3  jiag.  516 
<•  i^ogg.  — ^  Cenni  etorici  Bnl  ginramento  probatorio  oltrecbe  in  Roma  nella 
.procednra  barbarica  da  anche  Lessoxa,  Ginramento  n.  35  e  Hegsj.  pas:.  33  c 
segg.  —  Ricordiarao  infine,  e  pol  diritto  romano  e  pel  diritto  intermedin,  i 
noti  repertorii  bibliografiei ;  o  segnaliamo  ehe  Baykr,  Betrachtungen  Uttei-  deu 
Eid  [Considora'.ioni  snl  ginramento]  Niirnberg  1829,  ha  in  fondo  al  libiNi 
un'ampia  bibliografia  particolareggiata  anl  ginramento  in  genero  e  nelle  Hne 
varie  specie  e  divisioni. 

Pel  diritto  odiorno  veggasi  l! opera  citata  di  Lkssona^  accolta  eon  largo 
favore  dalla  critiea  italiana  e  Htraniera.  Fra  lo  molte  recensioni  segnaliamo 
qnella  di  Gior(H  nel  periodico  La  Legge,  a.  1896  v.  I,  pag.  33  e  sefr^.j  oltreohe 
per  I'antoritii  dello  serittore,  perolie  piii  nnipia  e  critiea  delle  altre.  La  ricca 
mesne  bibliog^afica  sparsa  nella  trattazione  di  Le^so.va  ci  diapensa  dal  dare, 
anche  pel  diritto  odierno,  nmnerosc  indicazionl ;  nientre  poi,  pnre  per  qtie^tit 
diritto,  warA  nostra  cnra  di  addnrre  i  uenesHari  ed  opportnni  complementi  di 
ficritti  particolari,  specie  posteriori,  ai  relativi  Inoghi  (cio  anche  per  gli 
nlteriori  articoli  speciali  di  Lessona  stesso).  L'Opera  di  Lkssoxa  e  riassnnta 
brevemente  nei  snccessivi  snoi  libri  Manuale  delle  prove  in  matetHa  cin7f ,  Firenze 
1898,  n.  45  e  »ef^fz.  pag.  72  e  segg.,  Manuale  di  proced.  c»ri/e,2.a  ed.,  Milano  1902 
11.  141  e  segg.  pag.  150  e  segg.  e  Append.  I  n.  13  pag.  601.  Agginngasi  la 
Imona  dissertazione  di  Charrikr,  Le  aerment.  Rtude  de  droit  positif  et  de  legis- 
lation Paris  1899  ;  e,  fra  i  trattati  generali,  Hrc,  Comm,  theor.  et  prat,  dit 
Code  civil  vol.  VIII  (1895)  n.  356  e  segg.  pag.  462  e  segnenti.  La  seconda 
edizione  di  Garsoxset  (Ci^.zar-Brc').  Traits  de  proced.  vol.  3  (1899)  n.  878  pa- 
gina  121  e  segg.  ha  lievissime  agginnte  in  confronto  della  prima  edizione,  di  cni 
tenne  conto  Le.ssona.  Agginnte  lievi  anche  nelle  successive  edizioni  di 
Gioroi,  Ohhligazioni  (tranue  la  dispnta  con  Lkssona  snl  valore  di  transazione 
del  ginramento  decisorio),  Mortara,  Manuale  della  proced.  civ.  (salvo  la  nota 
ti\\lVe4iame  giurato  delle  parti,  introdotto  dal  nnovo  Kegolament'O  di  proced.  civ. 
ftustriaco)  e  di  Mattirolo.  Utit.  di  dir.  giudiz.:  mcntre  vanno  segnalati  il 
Commentario  del  Codiee  e  delle  ieggi  di  proced.  civ.  (nel  I  Vol.,  solo  tinora  pub- 
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Qui  noii  si  parla  soltanto,  come  crede  Antomo  Fabuo  "j,  della 
ilelazione  del  g^iurainento,  la  quale  puo  seguire  tauto  stragiudi- 
zialmeute,  come  davanti  al  giudi<;e.  Xo;  GaIo  vuole  indicare  i 
titoli  onde  il  giuramento  puo  venire  considerato  come  un  mezzo 
per  decidere  una  controversia.  Uno  di  questi  titoli  egli  lo  trova 
nella  convenzione  delle  i)arti,  per  la  quale  queste  si  accordano 
in  cio,  cbe  debba  ritenersi  per  vero  quello  che  Paltra  parte  giurer^ ; 
Paltro  nell'autoritiY  del  giudice,  in  forza  della  quale,  non  essendovi 
prova  sufftciente  per  la  decisione,  il  giurumento  viene  imposto  ad 
una  delle  parti  contendenti.  Adunque  qui,  come  osserva  giustamente 


'*)   National,  in  Paml.,  h.  t.  ad  L.  1  cit. 


blit'ato,  gih  in  2. a  ediz.,  ii.  542  e  J«t'g>f.»  pug.  t>78  e  segg.),  di  Mofa'AKA  ed  il 
Heeuudo  volume  del  Trattato  classieo  di  Maitikolo  ueirultima  edizione  (1902). 
Lu  flecouda  edizione  dclle  Ifttituzioni  di  Lomonaco  e,  ancho  per  la  materia  cbe 
oi  interesHa,  notevolmeuteaccresciiitaincoiifronto  della  prima  ed.  (vol.  V,  n.  145, 
imjjf.  488  e  segg.).  Esposizione  elementare  iielle  opere  reoenti  di  Planiol, 
Traite  ilim,  de  droit  civil  (ora  in  2.  ed.)  vol.  2  (1900)  n.  35  e  segg.,  png.  10 
e  Hegg.,  n.  721  e  «egg.  pag.  217  e  segg.,  n.  2306  pag.  690  e  vol.  3  (1901) 
nnmero  585  pagina  183,  Glabsox,  Precis  ihior.  et  pratique  de  proced,  ciiv 
(FariR  1902)  vohime  I  M^  pagina  642  e  neguenti  c  ^  36  pagine  225-226, 
Patkri,  /  Conciliatari,  Torino  1900,  n.  287  e  segg.  pag.  284  e  segg.  (cfr.  lo- 
Hcritto  precedente  dello  stesso  Autore,  GH  atti  della  proced.  civ,  Torino  1894  e 
wgg.,  vol.  I,  n.  812  e  segg.  pag.  603  e  segg.),  Ferrini  (De  Crescenzio), 
v.  Obbligazione  n.  542-544  in  Enciclop,  Giurid,  vol.  XII  p.  1  (1900)  pag.  895- 
<^  ^cgg-»  con  cenni  di  diritto  romano  al  corrente  degli  ultimi  studii.  ^ 
lavoro  di  compilazione  A.  8acchi,  v.  Giuramenio  (Diritto  civile  e  ooramer- 
fiale)  in  11  Digesto  Hal.,  vol.  XII,  dispense  8-9  (1901-02);  di  seguito  nella 
stessa  Collezione  ad  voe.  brevi  pagine  di  G.  Orlandi  pel  diritto  ecelesiastico, 
C.  Iachino  pel  diritto  penale  e  prof.  Ugo  pel  ginramento  politico.  —  Per  di- 
ritti  -diversi  dal  france^e  e  uostro  faromo  solo  brevi  raifrontl,  segueudo  il 
saggio  enempio  di  Lessoxa  ;  e  perci6  rinunziamo  r^ni  a  speciali  indicazloui  bi- 
bliograiiohe. 

Ricordituuo  da  ultimo  il  Beehtslexioon  [Dizionario  ginridico]  di  Wei8Kk,  v.  Eid 
e  iusiurandum  col  ricliiami,  il  Kechtslexicon  [Dizion.  giurid.]  di  Holtzbndorff, 
V.  A?u?  coi  rJferimenti  (specie  Sehiedeeidf  GefdhrdeeidyRiohterlioherEid,  Wiirdeintnga- 
Am/)  e  Matthiak,  Controversen- Lexicon  des  rdm.  Civilrechts  [Diziontirio  di  contro- 
versie  del  diritto  civile  romano]  sotto  le  varie  voci,per  indicazione  di  contro- 
versie  di  diritto  romano  e  comune;  quest*  ultimo  in  ispecie  ^  ottima  guida- 
per  gli  autori  in  materia  di  processo  civile  comune  tedesco,  i  quali  confermano 
e  completano  le  relative  question!  e  discussioni  cUe  si  bauno  nel  nostro  Autore.. 
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Gherardo  Noodt  *'')y  si  accenna  ad  ambo  le  specie  del  giuraniento 
assertorio:  il  giiiramento  volontario,  che  una  delle  parti  deferisee 
alPaltra,  convenendo  con  questa  che  dalla  prestazione  del  giuramento 
dipenderd*  la  soluzione  della  controversia;  il  giuramento  necessario 
die  il  giudice  impone  ad  una  delle  parti  per  la  decisione  della 
<;ontroversia,  in  caso  clie  la  prova  addotta  sia  incompleta.  Lu 
nostra  esegesi  della  L.  1  D.  h.  t.  viene  confermata  dai  Basilici  •*), 
nei  quali  talelegge  e  concepita  nel  seguente  modo :  «  "Opy-o;  eniffi- 

/3>5T)77tv,  i.  e.  lusinrandum,  sive  ab  adversario  sive  a  iudice  delatum, 
controversiam  decidit  >  ^). 

Ma  se  GrAio,  adunque,  nel  passo  ora  spiegato  parla  di  due  specie 
del  giuramento,  nella  rubrica  del  titolo  ne  vengono  indicate  in- 
vece   tre:    iusiurandum  ^)   voluntarium,    necessarivm    e    iudi<:\ale. 


■')  Commentar.  ad  Dig.  li.  t.  Tom.  11,  Operum,  pag.  279.  Vedi  anclie 
Ge.  Lud.  BoEHMERi,  Diss,  de  auctoritate  iudicis  circa  iusiurandum  in  iu- 
dido  delntum  relatumque,  Goettingae,  1772,  ^  1. 

••)  Tom.  Ill,  Lib.  XXII,  tit.  5,  pag.  118. 


h)  L'Autore  fino  aUa  doninnda  «  Ma  perch^  proprio  qui?  »,  die  fti  trova 
neUa  pag.  148,  osserva  ed  affenua  bene,  trovandosi  d'accordo  cogll  ultimi  studii 
critici;  cfr.  Demelius,  Schiedseid  u.  Betreiseidim  r(fm.  Civilprozesne  [Giuramento 
declHorio  e  probatorio  nel  processo  civUe  romano]  Leipzig  1887  pagg.  20-21.  In- 
vece  non  h  certo  soddisfacente  la  rispoHta  sua  alia  domanda  snddetta. 
.  c)  SuUa  parola  iusiurandum,  sua  eMmologia  e  suoi  sinouimi,  vedi  il  mio 
Giuramento  pag.  27  e  segg.  Agglungiamo  qui  qualche  OBservazione  complement 
tare.  —  Fanno  derivare  iusiurandum  da  ius:  Vanicek,  Gi'iech.-lat.  etym.  Wih'Urhuoh 
[Dizion.  otim.  greco-Iatino]  ad  v.  jurare  e  Etym,  Worttrbuch  der  lat^n,  Spraehe 
[Dizion.  etim.  della  lingua  latina]  ad  v.  jurOj  Pott,  Etym,  Forschungen^  [Ri- 
oercbe  etimolog.]  II  eez.  2  pag.  1230,  BrAal-Bailly,  Diction.  4tym,  latin.^  ad 
V.  juro,  GiftRARDiN,  nella  N,  Revue  hisior,  de  droit  fr.  et  4tr,y  XIII  (1889)  pag.  14 
nota  59.  Considera  inveoe  iusiurandum  come  una  contrazione  di  loris  in- 
randum  ancbe  Georges,  Lexicon  der  latHn,  Wortfornien  [Dizion.  luorfologico 
<lella  lingua  latina]  ad  v.  —  Quanto  a  iurarnentumf  vedi  recentemeute  De- 
MELius,  Opera  eitaia  pagina  143  e  Kalb,  Das  Jurisienlatein  [II  latino  dei  giu- 
Teconsulti]  2  ed.,  Nfirnberg  1888  pag.  69.  La  delta  voce  non  Hi  trova  ne 
in  Cicerone  n^  in  altri  clasBlci,  ma  solo  in  autori  della  decadenza ;  delle 
fonti  giuridiche  ant«giustinianee  nolo  in  L.  34  $  5  D.  de  iureiur.  12,  2 
«d  in  L.  25  J  3  D.  de  prohat,  22,  3,  entrambe  int'erpolate ;  h  abituale  nelle 
costitnzioni  giustlnianee  (cfr.   qui    ancbe    il   nostro  A.  parte    21    ^$  1145-1146 
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A  <[u»li  specie  di  giiirainento  si  riferisce  tale  nibricaf  Su  que- 
8to  ir[i  scrittori  latini  e  greci  sono  di  differente  opinione.  I 
(Tlossatori,  seguUi  da  Zasio  **),  Voet  '"),  Wesenbecio  •')  ed  in 
genenile  dalla  niaggior  parte  dei  commentatori,  intendono  nel  «  vo- 
Iniitarium  >  un  ginramento  i)roposto  stragiudizialmente,  nel   «  ne- 


*®)  Ad  rubr.  Tit.  Dig,  de  iurehtr.  nr.  41  e  8ogg. 
'•)   Cominentar,  ad  Pand.,  h.  t.  ^  7. 
»•)  Paratitl.  Dig.,  )i.  t.,  n.,  7  e  10. 


pug)^.  381-382,  ed.  it.  lib.  22  pagg.  323,  324).  —  Come  »acramenium  ^i  trovi 
udo|>erato  ftuclie  in  seiiso  generate  non  avverte  Brisbonio,  de  V.  S.,  ad  v., 
fiebWiie  ne  rechino  e8empi,  oltre  le  fonti  giuridiche  citnte  nel  libro  no8tn» 
(alle  i[iiali  possono  aggiuugersl  L.  16  €.  de  Hon  numer.  pee.  A,  30  e  L.  26 
^  5  C.  de  U8uri9  4,  32)  anche  i  classici;  efr.  Forcbllini,  Lexicon  ad  v.  In  par- 
ticolare  per  ^apramenttitn  vedi  ancho  Pernice,  Z»m  rUm,  Saoralreehte  [Contributo 
al  diritto  sacrale]  in  SitzuuffHheriehie  der  k.  preuss,  J  had,  d.  Wissensvhaft^n  gu 
nerlin  a.  1885  e  86  annata  85  pagg.  1163-1164  e  K^villr  nella  Biblioth^ue 
de  VEeole  de8  hautes  Etudes ,  Sciences  religieuseSj  I  (1889)  pag.  194  e  Begg.  — 
lurUiurandi  religio  in  L.  1  D.  de  iureiur,  12, 2  ed  in  L.  2  C.  de  rebuB  creditU  4,  1.  — 
Per  le  varie  voci  ncU'eU  giitstinianea  vedi  da  ultimo  C.  Lonuo,  Vocahol.  delle 
contit.  latine  di  (Hu9tin,  in  Bull.  delVUtit,  di  D.  U,  a.X  (1897-98);  Ghstixiano  nol 
titolo  del  Codice  de  inreiurando  propter  calumniam  dando  2,  58  [59]  una  indifie- 
renteniente  le  tre  espreHsioni  iusinrandumf  iuramentumf  sacramentmn. 

Per  I'etimologia  di  «,oxo;  vedi  fra  gli  autori  piu  recenti  Orr,  Op.  cU.  u  pag.  149 
pagg.  9-10,  segnendu  Solmsex  uella  ZeiUchv.f.  vcrgleich.  Sprachforschung  [Rivista 
di  lingtiiHtica  eomparata]  XXXII  pag.  274  e  scgg.  E  come  tale  eBprpHsione  indichi 
non  Holo  11  ginramento,  ina  ancbe  ci6  per  cui  hI  giura  e  iinanco  la  diviniti^ 
rhe  puniflce  lo  spergiitro  vedi  in  Schumann,  Griech.  Alterth.  [Antieliit^  greche] 
trad,  franc,  di  Galuhki  vol.  2  pagg.  329-330  (tr.  it.  di  Pichler  2  ed.  vol.  3 
pagg.  151-152),  in  Ott  Huddetto  1.  cit.,  e  da  ultimo  in  Stengel,  Die  griech. 
Kultwfalterthilmer  [Antioliit^  sacrali  greche]  ediz.  2  in  MUllbr's  Handbuch  d. 
klasM.  Alterthumsicisfi.  [Maniiale  della  scienza  deiranticliit&  clasHlea],  vol.  V, 
p.  3,  n.  56  pag.  78. 

Sulla  parola  Eid  vedi:  Grimm,  Dcutgche  Rechisalterth.  [Antichitii  giuridiche 
tedeftche]  4  od.  vol.  2  pag.  541 ;  Goppert,  Der  Eid  [II  giuramento],  Mainz  1883 
pagg.  107-108;  Brinxer,  Deutsche  JiG.  [Storia  del  dir.  ted.],  vol.  II  $  104 
pag.  378. 

Interessanti  informazioni  e  osservnzioni  circa  retimologia  di  oiixvujKt,  iurare, 
Eid  d^  il  nostro  Gaui>enzi,  v.  Salica  leggc  in  II  Digesto  Hal.  v.  XXI,  p.  1, 
pag.  230,  nota  2. 

Rapidi  cenni  intercHsanti  per  Tesprcssione  onde  si  indica  il  giuramento  nolle 
varie  lingue  antiche  e  moderne,  iu  Marx,  Der  Eid  (mem.  prem.)  Regenshnrg 
1855  pag.  27  n.  3  ed  in  Bauer,  Der  Eid,  Heidelberg  1884  pag.  2  e  Hi^firfr, 

OlUck.  CoiHiH.  Pandette  Lib.  XII  —  20 
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cessariuiii »  il  giaramento  iniposto  dal  ^iiulice,  e  iiel  «  iiuliciale  » 
quel  giuramento  cbe  una  delle  parti  deferisce  alPaltra  davaiiti  al 
tribunale.  Con  questa  interpretazione  concorda  Stefano  "),  il  greco 
interi)rete  dei  Basilic!,  in  quanto  ammette  doversiin  tendere  per  his- 
iurandiim  voluntarium  quello  che  viene  deferito  s tragi udizialniente 
in  base  ad  una  convenzione;  ma  si  allonhuia  dagli  interpret!  latini 
in  quanto  per  iuramenttim  necessarium  intende  quel  giunimento  cbe 
viene  riferito  al  deferente  e  die  pertanto  deve  venire  prestato  da 
quest'ultimo,  per  non  perdere  il  processo,  e  per  hiramentum  iudiciale 
il  giuramento  che  il  giudice  impone  di  propria  iniziativa,  senza 
oi)era  della  ]>arte.  Soltanto  Merillio  ")  a<;coglie  per  intero  tale 
interpretazione  di  Stefano.  Pothier '*)  come  pure  Marano '')  e 
XooDT  *•)  intendono,  conATTALiATA*'),per  iurawe»fwwiro/Mnf/ir/t(w^ 
quel  giuramento  che  una  parte  deferisce  alPaltra  giudizialmente  o 
stragiudizialmente ;  pel  resto  accettando  Tinterpretazione  di  Ste- 
fano. Quest' ultima  opinione  h  ritenuta  da  Eineccio  •")  come  la 
piti  probabile.  Ma  a  me  sembra  molto  i)iil  conforme  al  linguaggio 
romano  ed  all'opinione  dei  compilatori  giustinianei  la  spiegazione 
dei  latini;  e  cio  ritiene  pure  Koch  ^^)  ^). 


»')  Ad  Basilica  Lib.  XXII,  tit.  5,  Const.  1,  Tom.  Ill,  pag.  140. 

•^)  Observation.  Lib.  Ill,  I'ap.  13  e  Variant,  ex  Cuiacicj  Lib.  I,  cap.  18. 
Quasi  aualogamente  Ant.  Schulting,  Theft,  controv.  Decad.  XXXVIII,  Tli.  1. 

•^)  rande€{.   lustinian.,  Tom.  1,  h.  t.,  Nr.  1 

»*)  Paratitl.  Dig.,  h.  t.,  pag.  294. 

••)   Commetitar.  ad  Difj.^  h.  t.,  Tom.  II,   Oper.,  pag.  279. 

•')  Synops.  Basilicor.,  Tit.   18. 

••)  BisH.  de  lubricitate  iurisiurandi  snppletorii,  W  6  e  7  {in  Opusvnlor. 
ranor.    syllofje,    Exercitat.  XVI,  pag.   623  e  segg.). 

••)  Bisis.  de  eo  quod  iusium  est  circa  delationem  iuramenti  litis  dccisoriiy 
GieBsae  1782,  J  3. 


d)  Complcmento  e  rettilica  8U  questo  argomento  —  correlazione  del  uostro 
titolo  col  preccdente  e  terminologia  deUa  riibrica  —  8i  avri^,  molto  iiicglio  che 
ora^  quando  eaporremo  in  fine  alia  trattazione  4ei  giuramenti  decisorio  e  mip- 
pletorio  il  risultato  degli  sttidl  piu  receuti  in  materia.  iSiillo  deuominnzioni 
veggaai  intanto  anclie  il  uostro  Giuramento  pag.  88  e  negg. 


DE   lUBEirRAXDO   SIVE    VOLUNTARIO  155 

Passando  ora  al  concetto  ^enerale  del  ixiiiramento,    le  idee,    in 
proiwsito,  del  giuristi  e  dei    ftlosofi    sono    molto    diverse  '•*).   Or- 


i(»p^ 


')  Oltix*  I'opera  classica  di  Malblaxc,  de  iureiurmido,  XorimTH^-^acs 
17S1,  S  <^)  e  ^li  altri  scritti  ^i^  citati  in  altro  hiogo  di  questo  Coiinuen- 
tario,  p.  4,  $  341,  nota  27,  pag.  542  [nella  trad.  ital.  lib.  II  p.  903-904  , 
nieritimo  di  venire  qui  ricordati  i  sogiienti :  T.  \V.  Oesfkld,  Ueber  die  Eiden- 
leifttntifjen  [SuUa  preHtazione  del  ginrainento],  Berlin  1779;  Justus  von 
Schmidt  det to  PniSELDEK,  Veber  den  Eid  [Sul  giuraniento],  Ilehnstadt 
1798 :  Job.  Enist  Clirist.  Schmidts,  Oedanken  iiher  den  Eid  [IVnsieri 
«ul  giui-amento],  con  unappendiee  di  Grolman,  in  3/ar/ajfn //«>  die  Philo- 
stophie  den  Rechts  vnd  der  Genet zfjebuntj  [Magazzino  per  la  filosofia  del  diritto 
e  della  legi^Iaziom*}  dello  Rtesso  Grolman,  vol.  1,  faac.  2,  nr.  Ill  e  IV,  p.  99 
e  sc*gg.;  Flavius  (Job.  Gottfr.  Stkixhauser),  rom  Eide  [Del  giuranient(»], 
Leipzig  17S5 ;  Jos.  Maria  Schxeidt,  Der  Eid  aus  dent  Oesiehtftpunkt  der 
ffeHetzgehenden  KlufjUeit  betrachtet  [II  giuraniento  considerato  dal  punto  di 
vifiita  deUa  saggezzji  legislativa],  Wiirzburg,  1785,  8;  Carl.  Gottl.  Axton, 
Philoftophisehe  PrUfunfj  der  rerHehiedenen  Meinnngen  Ul>er  den  Eid  [Ksanie 
fiioM)tico  delle  diverse  opinioni  »\i\  giuraniento],  Leipzig  1803  e  Cbrint. 
Gottl.  Koxoi»AK,  Ueberden  Eid  [Sul  giuraniento],  in  Kleins,  Annalen 
der  ( reset zijebuntj  «.  Jiechtngelehrn.  in  den  Preuns.  Staaten  [Annali  della 
legislazione  e  della  giurisprudenza  negli  Stnti  prusfliani],  vol.  2,  pa- 
gina  199  e  M^^g^,  —  I  passi  di  questo  titolo  delle  Pand<*tte  sono  spiegati  <la 
Gnil.  Barplaius  in  Comm.  ad  tit,  Pand,  de  iureiur,  in  Ev.  Orroxis,  Then, 
inr.  Umn.y  Tom.  Ill,   pag.  910  e  t^i*^^.  Sopra  il  titolo  del  Codice  de  rebnn 


^)  L'Autore  bn  ragiono  di  dire  cla^^ica^  nviito  riguardo  i\\  tonipo  in  ciii  fii 
pubhlicata,  r«iM»ra  di  Malblaxc,  die  nncbe  og^i  pii6  dirsi  biu  na  vi\  utile. 
Del  Commentario  del  GlCck  e  la  lonte  h'tternriii  principale  ;  Inrgiimente  vi  si 
nttinge.  Una  seconda  edizione  fu  pubblienta  a  Tubinga  nel  1820  con  nggiunte 
V  eorrezioni ;  in  nlcuui  piinti  Malblaxc  replica  unehe  a  GlCck  dissenziente. 
II  titolo  conipleto  t^  Doctrina  de  iureiurando  e  genuinia  legum  ei  antiquitatis  fon- 
tibuM  illnstrata  ;  e  la  trattazi(  ne  viene  divisa  nei  seguenti  5  libri :  I.  Rn- 
tinnalia  quaedam  de  iureiurando.  II.  De  indole  legum  MoHaicaruni  ad  iusiuran- 
dum  spfctantium.  III.  De  iureiurando  ex  Roni:iuonini  doctrina  illiuH(|ue  uso 
odierno.  IV.  De  iureiurando  ex  Gernianorum  doctrina  eiuHque  usn  hodierno. 
V.  De  exiguo  iuris  canonici  uhu  in  doctrina  de  iureiurando.  Di  qursta  seconda 
edizione  naturalinente  trae  profitto  il  nostro  Giuramento  e  questa  Heconda  edi- 
zione si  cita  qui.  —  Giova  poi  confrontare  c-olla  monogi-aiia  di  Malblaxc.  i 
Principia  iuris  nee,  ord:  Digest,  dello  stcHHo  autore  nei  titoli  pertinenti  alia  ma- 
teria. —  Per  i  criterl  infornmtivi  ed  il  metodo  onde  la  monogralia  cit.  e  cou- 
dottn  vedi  ancbe  Topera  recente  di  LA\r>SDEi{(i,  (resckichte  der  deittsrh.  Rir, 
[Storia  della  giurisprud.  tedcHca]  V(»l.  I,  sez.  1,  TcHto,  Miincheu  u.  Leipzig 
1898,  pagg.  417-418,  cbe  ne  riconrsce  il  serio  valore. 
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dinariaiuente  s'inteiide  die  sia  un'  affermazione  fatta  invocando  I)io 
a  testimonio  della  verity  e  vendicatore  del  falso.  Kon  solo  il  nostro 
Autore,  maanche,  fra  i  piit  recent!,  Giorgio  LoDOVico  B5hmeb ')^ 
Malblxnc  '),  Koch  '),  Pohl  '),  von  Globig  ')  a^iprovano  questo- 
concetto ;  ed  in  special  modo  per  qiiesto,  che  concorda  colla 
idea  che  comiinemente  si  lia  del  ginnimento.  Ma  in  contrario 
j(ii\  altri  *)  osservano,  che  V  invocazione  della  DivinitA  in  testimonio 
ed  insieme  I'espressa  provocazione  della  Diviniti\  a  punire  ne  sono  ne- 
cessarie  per  determinare  il  concetto  del  giuramento,  ne  corrispondono 
alia  maestA  dell'  Bssere  supremo.  II  giuramento,  i)iuttosto,  rinforza 
in  chi  lo  presta  la  coscienza  di  dover    dire    la  verita  o  di  dover 


creditis  et  de  inreiur,^  4,  1  lia  Bcritto  un  comuiento  lanuft  a  Costa  in 
Praelect,  ad  ilhttftrior,  quosdam  litulos  locaqne  selerta  Inris  c<r.,  jjag.  144 
e  seguenti  O* 

')  Prill eip.  iur.  canon,,  J  329. 

*)  Doetr,  de  iureiur,  $  6. 

*)  Dtss.  de  eo  ds  quod  iusium  est  Girca  delationem  iuranhenii^  §  1. 

*)   Diss,  de  indole  iurisiuramli  in  iudicio  delati,  Lipmae  1786,  $  1. 

')  Versuch  einer  Theorie  der  Wahrscheinlichkeii  snr  Griinduny  des  histo- 
rischen  n,  (jeriehtl,  Jieweises  [Saggio  di  una  teoria  della  probabilita  i>er  il 
fondameuto  della  prova  Btonca  e  giudiziaria],  p.  2,  pagg.  19  e  95. 

®)  Vedi  Car.  Grod.  de  Winkler,  Flares  sparsi  ad  doctrinam  de  in  ret  u- 
rando,  Lipsiae,  1789,  obs.  1  e  2;  Anton,  philosoph.  PiUfun^  der  versclHe- 
denen  Meinnntjen  iiber  den  Bid  [Saggio  liloftotico  delle  diverge  opiiiioni 
sill  giuramento],  pag.  4  e  segg.,  e  Tittmanns,  Handbueh  des  ffemeinen 
deutschen  peinliclien  Bechts  [Manuale  del  giure  penale  comuue  ted<'S(*o], 
p.  2,  $  372,  Not.  n,  pag.  455  e  >^^^^.   o)> 


f)  Acconnando  qui  TA.  a  commeuti  dei  duo  titoU  del  Digesto(I2,  2  e  3)  e  did 
Codice(4, 1),  rioordo  lanota  opera  di  Schimm3:lpfex(},  Hommel  redivlvus,  seinpre 
utile,  Hebbene  iuvecohiata  ed  iucompleta.  Ha  carattere  prevalentemento  esi*- 
^etico  lo  Hcritto  di  Ki£.ssklbach  indicato  a  pag.  149.  Ma  per  I'esegeHi  retta 
dei  testi  rclativi  Hono  oggi  indtHpennabili  gli  ultimi  studi  che  rifcriremo  in 
particolaro  Appendioe  alia  fine  del  Comnientario  a  questo  titolo.  Per  la  connes- 
sione  d(>i  franunenti  uelle  opere  originarie  dei  ginreconsulti  non  ai  diniontichi 
naturalnionte  la  Palingenena  di  Lenel;  mentre  pel  diritto  giuHtinianeo  o  per  la 
pratica  invece  poBSono  giovare  anche  qui  le  Pandedae  di  Pothikk. 

g)  Ma  queati  autori  sono  citati  a  torto,  come  rileva  Malulanc,  Op.  Ht,  a 
pag.  155,  ed.  2.*  J  6  pagg.  11-12  nota  \ 
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mantenere  la  propria  proiuessa,  in  modo  cbe  altri  possa  aver  maggior 
fidacia  in  chi  assevera  o  promette  ')  ^).  Ora,  le  ragioni  per  le  quali 
ci  si  affida  alia  dichiarazione  altriii  })ossono  essere  di  due  specie* 


')  In  questo  riguartlo  dice  Kleinschrod  in  Specim,  reftolr,  gtiaestionem : 
Xum  iuramenium  delatum  in  iudivio  avcepfaiumque,  interveniente  morte 
actepiautisy  hahert  pro  praestiio  (/ i/ea/  /Wircebnrgi,  179S,  $  9  :  «  lurtiurandum 
t>st  HoleniniR  deelaratio,  qua  quia  8cire  fte  prolitetiir,  et  notnm  liabere, 
ini{M>Kitniii  sibi  areligione.  eui  adhaeret,  officiuni,  colendi  Hemper  veritatem  ». 


^)  Per  avere  completo  il  concetto  dell'A.  vej^gasi  pure  ci6  cho  ogli  dice  par* 
lando  del  giuramento  proiui»sorio  ed.  it.  lib.  II  $  341  n.  27  pagg.  903-904,  ed 
ivi  pure  il  traduttore  nota  ti. 

La  bibliogralia  data  da  GlUck  hI  eouipleta  con  quella  iudicata  nel  nostro 
(;iMra}ii€N(o  pag.  2  n.  3;  e  vedi  quenta  stesHa  opera  nostra  pug.  2  e  H^if^g,  Dei 
Ubri  pill  recent!  allora,  quelli  di  Gopkert  e  Bauer,  d;i  un  con  no  critieo  Salvioli, 
nidla  Riv,  erit,  delle  Bcienze  giur.  e  soo.  a.  Ill  (1885)  pagg.  75-76.  Dopo,  la  let- 
t<Tatura  ni  h  notevolmente  aci*reHciuta  per  ci6  cbe  rigiiarda  la  materia  del 
ginranieuti),  nel  huo  concetto,  nella  sua  storia,  nelle  sue  applicazioni ;  divitioni 
varie  e  as  petti  vari  doirargomonto  die  si  integrano  a  viceuda  ©  dl  cui 
pertanto  ricorre  sovente  mista  la  trattazione.  Noi  ci  limitiamo  ad  indicare  gli 
Hcritti  pill  recenti  e  pih  interossanti,  anche  per  oi5  cbe  concerne  il  diritto 
eMunparato,  og-jji  si  in  tiore,  pel  quale  neceasariamento  non  sono  bastevoli  le  in- 
dicaxioni  date  nelTopara  nostra  piti  volte  citata;  e  crediamo  conveniente  di 
dare  tali  indicazioni  Hi>giiendo  la  progre^sione  cronologica  delle  varie  opere, 
ad  onta  delle  discre])anze  esteriori  cbe  con  cio  risiiltano : 

Maykr,  Die  Reekie  der  Uraeliten,  Aiheuer  u.  Romer  [II  diritto  dogli  Ebrei, 
degli  Ateniesi  e  dei  Roniani]  Leipzig  1862-66  v.  1  pagg.  313-327;  PHir.ippi, 
hrr  Areopag  a.  die  Epheten  Berlin  1874  pag.  80  e  segg.;  F.  E.  v.  LiszT,  Meineid 
«.  falschtis  Zeugnifis  [Spergiuro  e  fal«a  testiiiioniauza]  Wien  1876  (recensione  di 
Ullmaxn  nella  Zeiischri/t  [Rivista]  di  Guflxni;T  vol.  IV  (1877)  pag.  398  e  segg.); 
GiRARi),  Le  aentiment  religieux  en  Grdce  2  ed.  Paris  1879  pagg.  92-96;  Schmidt, 
Pie  Eihik  der  aUeH  Orieohen  [L'etica  dei  Greci  anticbi]  Berlin,  1882,  vol.  1, 
pagg.  88  ft  i^Gii^g'  e  vol.  2  pag.  3  e  segg.;  Jkanvrot,  La  question  dii  sei^menty 
I'aris  1882 ;  Lewt,  Graeco-ital,  Rcektsgeschiohte  [Storia  del  diritto  greco-italico] 
pagg.  703-712,  Mtarisches  ins  gentium  pagg.  226,  227,  607  e  AUarisohee  ta» 
cirile  p.  1  pagg.  424  e  segnenti,  347  n.  11  e  p.  2  pag.  15  e  pag.  65  n.  5; 
NsuiELSBACH,  Homer,  TheoL  3  ed.  Nflrnberg  1884  n.  163  e  segg  ,  pag.  215  ©segg. ^ 
Schoemann,  Op,  cit,  a  pag.  153  v.  2  pagg.  329-340  e  388  (tr.  it.  di  Pichlkr*^ 
V.  3  pag.  151  e  segg.);  Posi,  Die  Gntndlagen  des  Rjohts  etc.  [I  fondamenti  del 
diritto]  Oldenburg  1884  pag.  441  e  segg.  o  Grundriits  der  ethnoL  Jurisprudenz 
[Saggio  della  giarisprud.  etnolog.]  Oldenburg  1894-95  vol.  2  pag.  478,  e  segg., 
Perxice,  Op.  cit.  a  p.ig.  153;  Scevola,  II  giuramcnto  Torino  1884;  Vera,  II 
Crititianesimo  e  il  giaramento  (negli  Atti  della  R.  Accadcniia  di  scienze  nior.  e 
I>olit.  di  Napoli  XX,  18S6) ;  RoxDixi,  II  giuramento  dei  Cristiaiii  net  primi  tre 
>t€colif  Livorno  1888 ;  Kohler,  Uechtscergleiohende  Stndicn  [Studl  di  diritto  com- 
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O  sono  ragioni  soltanto  relative,  riferendosi  il  ^iuraute  a   persona 
o  cosa  die  si  sa  essergli  troi)po  cara  i)erclie  eg:li    abbia  a    i)rofa- 


parato]  Berlin  1889  pa^g.  149-150;  Dkclakeuil,  La  JuHiUe  dann  lee  coHtumcH 
pnmitives  in  X  Bevue  hist,  de  droit  fr.  et  ^tr.  vol.  13  (n.  li'89)  im^g.  1 64-165, 
399  e  seg^.  ;  Leoxhard,  Die  Eideszuschiebung  in  FamiHenproceHsvn  [La  dela- 
zione  del  ginramento  in  eontroversie  di  diritto  di  fnmiglia]  Marburg  189() 
pag.  33  e  Hegg.  ;  H.vsse,  I)er  Eid  «.  seine  Behandlung  [II  ginramento  e  conit* 
va  regolato]  e  Goeiv.e,  Der  Eid  it.  seine  Behandlung^  rispettivamonte  in  VII  e 
VIII  Jahrhuch  der  Gefangniss-Genelhchaft  fiir  Sachsen  [Annuarin  di4la  Soeieta 
delle  prigioni  per  la  Sassonia]  pag.  41  e  Hegg.  e  pag.  81  en^^fr.,  H:ill;»  1891 
e  1«92;  Ziebarth,  Op,  cit,  n  pag.  149;  Zachaiuar  v.  Lixgexthal,  (rfucA.  ff. 
griech»-rom.  Bechtn  [Storiadel  diritto  greoo-roniano]  3  ed.  $  95  pagg.  393  e  398; 
Kiekerxdorf,  Dei'  Eidy  Worms  1892  ;  Happel,  Der  Eid  im  alien  Tentament  [II 
ginramento  uel  veccliio  testaniento],  Leipzig  1893 ;  Siegel,  Der  Handschlag  nnd, 
Eid  etc.  in  Sitsungsberiehte  der  k»  AJcad,  rf.  fTissennchaften  in  JTien  [Atti  deirimp. 
Accad.  delle  Hcienze  di  Vienna]  sez.  stor.-filos.  vol.  130  :i.  1894  (reoens.  di 
HoRTEX  nella  ZeitschHft  [Rivista]  di  GRllxnrT  vol.  23  [1895-96]  pag.  154  o  se- 
gnenti);  Gilbert,  Beitr&ge  zur  Entirioklungsgesch.  des  griech.  (ieriehtsverfahrens  «. 
des  grieoh.  Rechtes  [Contribnti  alia  sturia  dello  svolgim.  del  procedim.  giudizinrio 
e  del  diritto  in  Grecia]  in  Jahrbb.  fiir  klass.  Philol.  XXIII  Snpplenient-Band 
[Annali  della  iilologia  cla^sica.  Vol.  di  Hiipplem.  23]  a.  1896  pag.  464  e  segg.: 
BltHR,  Gesammelte  Jufsdtze  (Scritti  varli  riuniti)  v.  I,  Leipzig  1895  p.  348-375; 
Ott,  Op,  cit.  a  pag.  149 ;  Kxoke,  Das  Zuchtiniitel  der  Drohnng  im  Eide  (LMmpre- 
oazione  nel  ginramento),  Hannover  1896 ;  Stkxgel,  Op.  rit.  a  pag.  153  pagg.  78-80: 
Faider,  Du  servient,  Liege  1898;  Faraxda,  II  reato  di  spergiurOj  Messina  1899, 
pag.  1  segg.;  R.  de  la  Grasserie,  Du  sermentf  Paris  1899  (estratto  dalla 
Bevue  internationale  de  sociologie);  Charrier,  Op.  cit.  a  pag.  150  pag.  SoHcgg.: 
Perfilk,  8io)-ia  del  dir.  ital.  2  ed.  specie  v.  VI  p.  1  $  227  pagg.  372-374  ;  Hubrich, 
Konfessioneller  Eid  oder  religionslose  Beteuerungf  [Ginramento  confessionale  op- 
pnre  affermazione  laica  f]  Leipzig  1900  (lavoro  molto  recente  e  notovole,  Hto- 
rico-ginridico ;  ne  da  cont^  VJrchir  f.  kath.  Kirchenreehi  [Archivio  del  di- 
ritto cattolico]  V.  80,  a.  1900,  pag.  637);  D'Agata  in  Annuario  delVIstit.  di  storia 
del  D.  B.  vol.  VIII  (1901-02)  pag.  204  e  ae^f:.:  Hirzel.  Der  Eid,  rit.  a  pag.  150, 
pagg.  11  e  segg.,  137  e  segg.;  Wexger,  Der  Eid  in  den  griech.  raptfrnsurkunden 
[II  ginramento  nci  papiri  groei]  nella  Ztschr.  der  Savigny-Sliffung  fur  Bechtsgesch. 
[RiviHta  della  fondaz.  Savigny  per  la  storia  del  diritto]  s<'z.  roman.  vol.  23 
(1902)  pag.  158  e  i^egg, 

Non  si  dimentichino  poi  i  dizionarii  di  Weiske,  Holtzexd(»rfk,  Daremberg, 
e  Saglio  alia  relativa  voce,  gi^  citati  a  pag.  151  e  pag.  149,  cni  altri  ana- 
loglii  facilmente  pno  agginngere  il  lettore. 

Pei  proverbl  illnstrati  snl  ginramento,  i  (piali  contribnisoono  anclie  <\m  a  dar 
lume  snl  relativo  i!*titnto,  vedi  specialmente  le  raccolte  tedesche  di  Hillebraxi>, 
Deutsche  Bechtssprichtciirter  [Proverbl  giuridici  tedeselii],  Zilrioli  1858  pag.  226 
*  **^'J?K'>  CiRAF  e  DfETHKUR,  Deutsche  BechtHsprichtrorter  ^Proverbl  ginridiei  te- 
desehi]  2  ed.  Nordlingen  1869  pag.  467  e  segg.»  Waxder,  Deutsches  Sprichfrorivr- 
lexicon  [Lessico  di  proverbi  tedescbi],  Leipzig  1867-80,  vol.  I  v.  A'trf,  Cuaise- 
MARTix,  Prorerbes  et  marimes  du  droit  germaniqne.  I*aris  1891,  pagg.  463-464, 
473-471. 
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narla  colla  fulsih\.  O  sono  ragioni  assolute,  tali  cioe  che  rag^one- 
volmente  agiscono  sopra  qualsiasi  individuo  per  fargli  dire  la  ve- 
rita  e  fargli  nuintenere  la  sua  i)ri>me!isa ;  e  precisamente  trattasi  del 
rai>i)ort<^  delPiiomo  verso  Coliii  che  egli  nel  suo  intiuio  riconosce 
come  giudice  imi>arziale  dei  suoi  atti  morali  ed  imniorali,  verso 
Dio ,  P  Onniveggente ,  il  Giusto ,  V  Onniiwssente.  Soltanto  in 
questo  seeondo  caso  abbiamo  il  giuramento  nello  stretto  senso 
della  parola;  che  il  giuramento,  nel  suo  vero  concetto,  con- 
siste  in  una  assicurazione  data  invocando  Iddio,  couie  POu- 
nisciente  ed  i}  Giusto  *).  Un'  assicurazione  invece  la  quale  av- 
viene  in  questo  modo,  che  la  credibiliti\  di  una  cosa  si  pone 
in  rapporto  ad  altro  che,  i)ur  non  trattandosi  delPEssere  Supremo, 
lia  un  particolare  valore  od  e  o;:getto  di  speciale  venerazione  per  chi 
dii  Passicurazione  suddetta,  viene  pur  detta  giuramento,  ma  solo 
nel  senso  generale  della  parola.  Cos!  p.  es.  si  pub  gijirare  pel 
proprio  onore  e  i)er  la  propria  lealti\,  per  la  propria  vita  o  salute,  od 
anche  i)er  la  vitaed  il  bene  di  un'altra  i)er8ona,  che  ci  e  cara  in 
sommo  grado  e  particolarmente  veneriamo  ®).  Cosl  (xiuseppe  giu- 
rava  per  la  vita  del  re  Faraone  '").  I  Romani,  nei  tempi  del  Pa- 
ganesimo,  giuravano  per  il  genio  dell^Iuiperatore  ")  e    nelPepoca 


*)  Vedi  Antoxs,  philoMoph,  PriXfunij  der  verschied,  Mehiunfjen  Uher  den- 
Kid  [£8aine  filoBofico  delle  diverge  opinion!  8iU  giuramento],  pag.  3;  Gaos, 
Lehrbuch  der  philosoph.  B^ehtswissenschaft  [Manuale  della  filosofia  del 
dirittu],  ^  235,  e  Schneiders,  voUsUitiduje  Lehre  vom  rechtUchem  Beweise 
[Dottrina  conipleta  dellla  prova  giudiziaria],  $  55. 

•)  A  ci6  ha  riguardo  Thibaut,  St/stem  d.  Fund.  B»  [SiKtema  del  diritto 
delle  Pandett<^],  p.  1,  i  113  deirultima  edizione  quando  dice:  essere  il 
giuramento  la  solenne  eonferma  di  una  diohiaraziuue  fatta  invocando  un 
oggetto  Racro  oppure  venerato  o  caro.  Vegga«i  pure  Webers,  systemat, 
EnUcieklnnij  der  Lehre  von  der  naturlichen  yerbindlichkeit  [Svolgimento 
ftigtematieo  della  dottrina  dell'obbligazione  naturale],  $  118  delPultima 
edizione. 

'•)  Piimo  libro  di  Mone,  XLII,  v.   15. 

^')  L.  13,  $  6,  D.  de  iureiur,^  12,  2 :  «  Si  quis  iwaverit  m  re  pecuniaria 
per  (fcnium  Principi^j  dare  se  non  oportere,  et  peieraverit:  vel  dari  sibi 
oportere  ;    vel  intra  certum  tempus  iuraverit  »e    Bolutunini,    nee    solvit; 
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1 

cristiana  per  il  cjipo,  per  la  vita,  per  la  i)rosperita  dell'  Impenitore  ' '). 
II  Mennonita  giura  per  Pumana  lealti\  [bei  Mannenwabrheit].  Noii 
Ti  ha  dubbio  die  anche  una  simile  dichiarazione  ha  la  forza  di  un 
giuramento,  almeno  in  quanto  le  viene  attribuita  dalla  legge  o  le 
parti  si  sono  aocordate  di  attribiiirgliela  '*).  Ulpiano  dice  nella 
L.  5  pr.  D.  h.  t.:  «  Quod  si  exegi  ut  per  sahitemtuam  innires,  et 
iiirasti,  stabitur:  omne  enim  omnino  licitum  iusiurandum,  per  quod 
voluit  quis  sibi  lurariy  idoneum  est ;  et  si  ex  eo  fuerit  iuratum ,  Prae- 
tor id  tuebitiir  ».  D'altra  parte  questo  stesso  ginreconsulto  dice 
nella  L.  33  D.  eodem:  «  Qui  per  saltitem  suam  iurat,  licet  per 
Deum  iurare  videtur  (respectu  enim  divini  numinis  ita  iurat),  atta- 
men,  si  non  ita  specialiter  ei  itisiurandum  delattfm  est,  iurasse  won 
videtur :  et  ideo  ex  integro  solemniter  iurandum  est »  *).  Vos\  anche 
la  dichiarazione  che  fa  il  Mennonita  per  la  lealt{\  umana  [bei  Man- 


Imperator  noster  cum  Patre  reacripsit,  fustilms  eiini  cnstigandiini  dimittdv 
[dimitti  debere,  Mommsen]  et  itA  superdici :  r oottstw^  f*^  oavi^i ,  id  est,  te- 
mere  ne  inratoy>,  Vedi  Alb.  Phil.  Frick,  Dhquisii,  de  inramento  per  genium 
principis^  Helmstadii,  1768,  4. 

•')  Tertulliaxus, -4j>o/or/e/.  cap.  32  lo  attcsta,  qiiando  dice,  ivi, :  «  Scd 
et  iuramus,  sicut  non  per  genios  Caesarum^  ita  jyer  salutem  eorum^  quae 
est  augustior  omnibus  geniis  ».  Veggasi  anch^  L.  41  C.  de  transact.  2,  4. 
ZosiMUS,  Lib.  V,  cap.  49  et  51,  fa  menzione  del  giuramento  ^er  capttt 
imperatoria  in  uso  ai  tempi  di  Onoiio,   dicendo  di  esso   in  un  certo  ca»o: 

tt;  Tov  ToorouTov  oflxov  «5a5*3t/)Tf tv,  i.  c. !  Scd  quoniam  per  imperatons  caput 
iuratum  est,  a  tanti  iuramenti  religione  recedere  nullo  m'  do  fas  est  ».  Carlo 
Magno  proibi  per<V  questo  giuramento ;  veggasi  la  sua  ordinanza  in  Pet. 
Georgisch,  Corp,  iur,  germau,  pag.  1164. 

'=*)  Vedi  Stryk,  Us.  mod.  Pand,,  li.  t.,  $  6,  de  Cocceii.  ius.  cir.  eontrov., 
h.  t.  Qu.  7  et  8. 


0  II  GlUck  cade  in  eqiiivo  cosej^^iialando  una  divertsitii  o  eoutruddizion  e  fra  i 
due  teflti  nel  rispetto  deiranimissibiUta  delta  formula  per  salnteni  {tuam,  suam). 
Nel  secondo  teste  il  giuramento  per  salutem  8uam  h  iuefficace  per  cio  ehc* 
non  6  conforme  alia  formula  di  delazione,  e  nou  percli^  iu  nh  queUn  formula 
non  sia  ammessa.  Cfr.  il  nostro  Criuram^nto,  pag.  119. 

Aggiungi  ora  per  la  critioa  ed  il  raffronto  dci  duo  passi  lo  .studio  postuuio 
di  Ferriki,  I'illustre  Maestro  inimaturamente  scomparso,  nel  lioUetl,  delVUHt.  di 
dir.  torn,  a.  XIV,  pag.  218. 
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neawahrheitj  viene  pariflcata  al  giiiraineuto  ed  obbliga  al  par 
<ii  questo  **).  Ma  pur  im'attestazioue  avvenuta  invocando  Poaore, 
la  lealti^  e  simili,  pub  in  riguardo  ai  suoi  effetti  giuridici  non  essere 
tennta  per  un  giuramento  '*).  Infatti  per  giudieare  del  valoredi  sififatte 
attestazioni  bisogua  badare  alle  idee  particolari  edai  particolari  senti- 
inenti  delFindividuo  che  fa  Patt-estazione  stessa.  Quando  invece  si 
■afferma  qualclie  cosa  invocando  espressamente  Iddio,  come  POnni- 
«ciente  e  il  Giusto,  al  quale  si  crede  e  che  si  riconosce  nostro  giudiee 
■e  punitore,  in  tal  caso  ci  8'imi>one  Pobbligo  assoluto  della  verita 
43  della  fedeltA,  e  lo  Stato  ben  pub  riporre  indubbia  fedc  in  simile 
^ffenuazione.  Pertanto,  concludendo,  i>er  la  vera  essenza  del  giuni- 
nientO;  e  necessaria  una  espressa  invocazione  della  Diviuitik.  Come 
l>oi  si  coneepisca  la  Divinitil,  e  indiflferente  '*).  K  cosi  anche  il 
i^iuramento  cbe  un  pagano  presta  per  V  Essere  da  lui  venerato  come 
DiOy  basta  pienamente  perche  si  formi  Pobbligo  proprio  del  giura- 


**)  Vedi  liekhH-VisltatloiiRschlufis  vom  Jahr  1768  [Conclus.  \mt.  ea- 
mei*.  deiranuo  1768],  in  Valemann.s,  Sanunhnff  der  VisitafionssehluHitc 
/lie  VerbesseruHif  des  KaiserL  lieichskammergerivhiL  Justizwe»ens  betreffend 
[Raccolta  del  codcIub.  visit,  relative  al  niiglioiamento  (leirordinanient<» 
Xiudiziario  del  tvibtinnli  cainerali],  paj^.  86.  Presso  persone  diverse  dai 
Meunoniti  eio  non  lia  liiogo,  e  neninianeo  apiM)  i  Fratelli  Moravi.  Vedi 
TiTTMANNS,  Handbueh  des  peinlichen  liet'htH  [Mannale  del  diritto  penale] , 
p.  2,  ^  373,  Not.  X,  pag.  459.  Presso  gli  stensi  Mennoniti  eib  ha  Inogo 
^olo  quando  il  gini-amento  »ia  loro  deferito  dalla  parte  avverwiria  o  ini- 
posto  dal  giudiee;  i>erelie  contro  un  terzo  la  loro  teHtinionianza  non  ha 
la  plena  efticacia  di  una  tentiiiionianza  giiirata,  in  niodo  elie  in  co8a  inipor- 
tante  poBsa  sopra  di  essa  fondarsi  una  sentenza  di  condanna.  Vedi  Mal- 
BLANC,  Doctr.  de  iureiuraudo^  $  7,  pag.   19,  e  $  113,  pag.  492. 

'*)  Vedi  Lauterbach,  CoUey.  ih,  praci.  rand.,  h.  t.  $  20,  Ge.  Lud. 
BoEiiMERi,  Princij).  iuris  canon.  ^  332  e  Tittmanx  nel  cit.  Mannale  del 
/liritto  penale  [Handbueh  d.  P.  7/.],  p.  2,  ^  372,  pag.  456.  Di  altra  opi- 
nione  eper6  Ant.  Mattuakis,  de  criminibns.  Lib.  XL  VII,  Tit.  nit..  Cap.  I, 
n.  4.  Cfr.  tnttavia  Ilerni.  Zoll,  J}iit8.  de  j>row/«/»/ow//>M»  generosa  fide 
vallate,  Kintel  1695,  Cap,  6. 

'*)  La  L.  5,  $  1,  D.  h.  t.  dice:  «  iuriiurando,  quad  propria  supertttitione 
iuratum  eat,  Btanduin  ».  II  nontro  eodice  di  Erlangen  deile  Pandette  leg^*^ 
-« non  standuni  »,  e  nella  stessa  guisa  Baidoza.  Ma  a  torto,  opi)onendo- 
vi«i  TautoritA  del  manoscritto  Fiorentino  e  dei  Basilici,  Tom.  Ill,  pag.  119. 

GlQck,  Comm.  Pan-lette  —  Lib.  XII.  —  !^1. 
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lueiito  '  •);  esseiKlo  sufficiente  che  chi  giiira  riconosca  la  Divinity  che 
invoca  come  im  Essere  sovrano.  Una  rinuncia  alia  grazia  divina^  alia 
t'elidttimondana  ed  aquella  et^rna  "*)  non  e  necessaria,  e  contiene 
]>oi,  come  dice  gfiiistaiueute  Gakte  '^),  una  cosa  assurda  ed  impos- 
sibile.  Cosa  assurda  —  essendo  coutro  natura  rinunciare  .alia 
t'elicitii  ed  a  cio  die  per  questa  si  ritiene  necessario.  Cosa  impos- 
sibile  —  perclie  i  voleri  e  gli  atti  tlella  Divinity  in  confronto  del- 
L'uomo  non  si  regolano  secondo  le  dichiarazioni  od  il  consenso  di 
quest'ultimo. 

Da  tutto  quanto  abbiamo  detto  risulta  che  Cicerone  -*)  detennina 
molto  bene  il  concetto  del  giuramento,  quando  dice :  «  Imiurandum 
est  afftrmatio  religiosa»,  cioeclie  il  giuramento  e  una  attestazione 
ralibrzata  dalla  religione.  Con  questo,  come  osserva  anclie  Gaeve  ''),. 
Cicerone  nulFaltro  viiole  indicare  salvo  clie  la  maggiore  forza  impe- 


Vcdi  Iauch,  Medit,  critic,  de  negationibus  Pandectar,  pa;^:.  20.  Cio  non  si 
osservft  nel  Corpus  iurin  di  (tebaueu  j). 

'-)  Vwli  Mati'hakus,   De  criminibus,  Lib.  XL VII,  Tit.  ult.,  Cap.  I,  n.  1* 

"•)  Pcrtanto  non  e  filosofioainente  giusto,  come  riconosce  rautore  fttesso^ 
in  Not.  •  pag.  3,  il  concetto,  die  dt\  Schmidt  detto  Piiit«KLDBCK  nella 
<'it.  bifts.  Rnl  Gim-nniento  J  2,  quando  dice  essere  il  giuramento  la  -con- 
tVn-ma  solenne  di  una  dichiarazione,  colla  quale  clii  giura  nnuhcia  espres- 
samente,  pel  easo  di  spergiuro  volontario,  a  quei  benefici  che  secondo  i 
suoi  principi  religiosi  spera  dalla  Divinita.  Vedi  anche  Axtons,  philosophy 
/*riifytng  der  rerschiedenen  Meinnngen  Uber  den  Bid  [Kaame  AIosolico  delle 
<li verse  dottrine  sul  giuramento],  pagg.  4  e  5. 

"*)  In  philosoph.  AnmerkHugen  u.  Abhandhnifjen  sa  Cicero''  s  Buchevf^ 
von  den  Pflichien  [Osservazioni  e  dissertazioni  filosoficlie  sul  «  deoflficiisj^ 
di  Cicerone],  libro  3,  pag.  275  e  »^^^* 

=•)  J)e  officiis,  lib.  Ill,  cap.  29. 

-')  Loc.  cit.,  pag.  274. 


jj  Sulla  L.  5  (  1  1).  cit.  ed  il  principio  die  ne  deriva  vedi  niio  Giuramento- 
pag.  34  P  spgj?.  e  pajjf.  119.  Per  I'aceenno  eho  ivi  si  fa  della  libertd.  di  eo- 
scienza  appo  i  Roniani  vedi  da  ultimo  De  Mauchi,  La  Uberta  di  riunione,  di 
culto  e  d^ insegnamento  in  Aiene  e  in  Roma  antica^  Milano  1900,  png.  19  e  segg^ 
o  RrFKiXT,  La  libertd  religiosa  vol.  I,  Torino  1901,  pag  20  e  segj?.  —  La  ri- 
s;^rva  della  improbata  publice  religio  uel  $  3  ha  importanza  per  acoei'tare  la 
]MKsizione  dei  Cristiani  sotto  Caracalla;  cfr.  uel  Victionn.  cit.  a  pag.  149  v. 
Jnsjurandum  pag,  773  n.   16  e  v.  JurisconsHlH  pagg.   722  i.  f.  e  723. 
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^ativa  del  ginramento  o  deriva  dalla  mag:^ore  efficacia  iiisita  nelFiii- 
Toeazione  della  Divinita  oppure  proviene  dal  ma^^gior  ii*fore  die  tutti 
i  doveri  acquistauo  merce  il  ricordo  della  Divinity  stessa.  Come  sia 
;^iasta  tale  osservazione  possiamo  vederlo  nelle  se^juenti  parole  di 
OiCERONE,  die  meritano  di  essere  qui  riportate:  «  Qnod  autera  at- 
firmate,  quasi  Deo  teste,  promiseris,  id  tenenduin  est.  lam  enim 
non  ad  iram  Deonim,  quae  nulla  est,  sed  ad  iustltiam  et  ad  Mem 
^iusinranduni]  pertihet »  **). 


^)  Cicerone  va  ri«eontrato  ancbe  nei  o.  28,  31,  32  del  cit.  De  offiviislih.  III 
•e  in  pro  Q,  Boscio  com,  c.  16  ^  46  e  sej^jf.  Pifi  ampiameiit<*  sal  coucetto  cioer«>- 
aiano  e  salla  pretesa  inHneiiza  dello  stoiclaiuo  vedi  Stabcdlix,  Geach,  der  VortfUl- 
lungen  u.  Lehren  vom  Eide  (Storia  del  concetti  e  delle  dottrine  sul  ^iurauiento) 
Gottingen  1821  pa^.  51  e  Begf?.,  Laukext,  Principvs  vol.  XX  uiiiiioio  222  e 
mio  Giuramento  pag.  15  ii.  44  e  pag.  38. 

Trovando  qui  segaati  i  due  concetti  dell'lra  o  vendetta  e  della  giuRtizia, 
riassuiuiamo,  per  integrazioue  e  complemento,  quanto  dice  H.  d'AKBOi8  I>E 
-JtJBAiNViLT.E,  Comparaison  entre  le  Hermeni  celtique  et  le  tterment  grec  dans  V Uiadv 
<nella  Bevue  arch^oL  3  Herie,  XX,  1892,  pag.  22  e  segg.):  11  giuramento  greco  si 
richiama  agli  Dei,  quello  celtico  alle  forze  della  natura.  II  celtico  appartiene 
«1  periodo  piii  remoto  della  civilt^,  in  cui  ruomo  non  crede  ad  una  vendetta 
divina  oltre  toroba.  11  greco  si  collega  alia  civilta  niediana,  clie  crede  nella 
vendetta  divina  e  non  aiicora  nella  giustisia  oltre  terrena^  riHorbata  ad  un  terzo 
•ed  ultimo  periodo  di  civilta.  Vedi  poi  ancbe  la  recente  di^HertaKione  di  Kxoke 
<5ir.  a  pag.  158. 

Venendo  appunto  all'epoca  modorua,  couviene  dir  qui  della  questione  fi-r- 
vente  se  il  giuramento  po8sa  suHsistere  ancbe  jirivo  di  formula  religiosa. 
La  questione,  in  sostanza  e  brevemente,  nasce  per  ci6,  die,  essendovi  persoue 
<jredenti  alia  divinitii  e  per^sone  cbe  non  vi  credono,  fra  i  credenti  persone  di 
fode  diversa  ed  ancbe  perstone  cui  la  propria  confensione  vieta  di  invocare  la 
divinitA  giurando,  bavvi  grande  dif)ieolt/i  e  secondo  alcuni  addirittura  impos- 
sibility per  nno  Stato  il  quale  voglia  tenere  spiegata  la  baiidiera  della  liberta 
di  coscienza  e  uiantenere  logico  e  valido  Tistitiito  del  giuramento,  nel  disei- 
plinare  I'istituto  ntesso. 

Ecco  le  varie  guise  in  cui  dalle  legislazioni  moderne  bi  e  cercato  di  risul- 
vere  11  problema: 

A)  In  Francia  la  sola  formalitfi  essenziale  del  giuramento  probatorio  cou- 
«i»te  nel  pronuuciare  la  parola  je  Jure,  Disputano  i  giuristi  francesi  8ul  valore 
di  tale  eflpressione.  con  prevalenza  della  dottriua  opiuaute  cbe  ensa  non  abbia 
-di  neoeBsitft  slgnilicato  religioBo;  ed  uguale  e  T  avviso  del  legiBlatore  ,  conu' 
Hi  arguisce  dal  nilenzio  cbe  i  progetti  di  legge  laicizzanti  il  ginramento  hcf- 
l>auo  circa  il  giuramento  probatorio.  —  In  Italia  la  legislazione  del  novelI(» 
Regno  prescriveva  nna  formula  religiosa  per  la  prestazioue  del  giuramento 
gindiziario,  e  precisamente  «  Giuro  cbiamando  I)io  in  testimonio  della  veritii  di 
<iaanto  dicbiaro  » ;  formula  cbe,  sebbene  religiona,  rappresentava  un  pro- 
^resso  dal    punto    di    vista    laico    in    confronto    delle    formule    prescritte    dai 
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<*odici  precedent!.  Seihbra  die  da  prineipio  la  siiddetta  dinposizione  dl  leg)B:& 
lion  dense  luogo  a  dif&colt^.  Ma  piii  tardi  inconvenienti  apparyero,  ed  »1- 
lora  fii  proposta  ed  approvata  nna  legj^e  che ,  come  in  Francia ,  Tidusse- 
la  formnla  del  gluramento  alia  parola  giuro  ,  togliendone  qualslasi  elcmento 
Tuligioso  e  limitandosi  per  qiiesto  rigiiardo  a  presorivere  un'  ammonizlone 
del  giridice  siil  vincolo  che  giiirando  i  credenti  contraggono  innanzi  a  Dio: 
legge  30  giugno  1876  n.  3184  serie  seconda;  onde  11  Codice  di  proced.  civ., 
Hpecialmente,  art.  226  fu  inodiHcato  come  segue :  «  11  presidente  o  giudjco- 
delegato  deve  premettere  una  seria  ammonizione  die  rammenti  I'importanza 
morale  dell'atto,  il  vincolo  religioso  che  i  credent!  contraggono  dinanzi  a  Dio* 
e  Tobbligo  di  dichiarare  la  veritfi.  La  parte  comincia  a  prestare  il  glura- 
mento pronunziando  la  parola  giuro,  e  continna  leggendo  o  ripetendo  a  voce- 
chiara  le  parole  della  formula  in  oui  giura  ».  Se  uon  che  unche  pressodinoi, 
come  in  Franda,  si  disputa  snl  valore  della  parola  giuro,  E  se  prevalente  x>cl 
numero  degli  autori  e  serla  per  I'autorit^di  vari  fra  essi  h  la  dottrina,  die  colla 
riforma  suddetta  (avuto  rignardo  anche  all'nmmonizione  prescritta)  il  ginra- 
mento  non  abbia  piu  necessariamente  carattere  rdigioso,  onde  la  formula 
giuro  possa  adattarsi  anche  all'ateo  come  pure  al  credente  che  per  scrupolo 
<U  fede  non  presterebbe  11  giurameuto  di  carat bere  e  valore  religioso  (quaqquero, 
anabattista,  mennonita),  sonvi  d'altro  canto  aiitori,  fra  i  qnali  MArriROLO  {Trat- 
iaio  di  dir,  giudiz,^  II  n.  989  pagg.  860-861  n.  2)  e  GiORGi  {Obbligazioni^  I 
11.  430  pag.  552  n.  4)  di  autoritA  graudissima,  1  quali  ritengono  essere  il  giu- 
rameuto anche  dopo  la  riforma  del  1876  nn  istituto  di  carattere  religioso. 

B)  In  Belgio  il  progetto  per  la  revisione  del  Codice  di  procedura  civile  fran- 
I'ese  del  1806  ancora  }h  vigente  (28  no  v.  1876  e  16  nov.  1894)  stabilisce  negll 
articoli  19-21  qnanto  segue:  II  gluramento  decisorio  o  deferito  d'ufflcio  si  prestji. 
collMnvocazione  della  divinitA.  Se  la  parte  alia  quale  h  deferito  il  giuraiucnto 
decisorio  dichiara  che  le  sue  convinzioni  non  le  perraettono  di  giurare,  la 
<lomanda  di  prestazione  del  giuramento  sar^  considerata  come  non  avvenuta. 
Malvo  che  il  deferente  non  dichiari  dl  accontentarsi  di  una  semplice  afterma- 
zione.  Se  la  parte  alia  quale  <>•  deferito  il  gluramento  d'ufticio  o  Buppletorio- 
<lichiara  che  le  sue  convinzioni  non  le  permettono  di  giurare  esaa  si  limlterii 
ad  aftermare  o  negare  i  fatti. 

C)  Un  terzo  sistema  hanno  adottato  quasi  tutte  le  altre  legislazloni  pit!  notc) 
ad  important!.  Esse  consentono  a  coloro  cui  ripngni  di  prestare  il  giuramento 
religioso  —  die  non  si  riassume  nella  semplice  parola  giuro,  ma  contiene  altnv 
formalitA  di  carattere  decisamente  religioso  —  di  sostituirvi  una  formola  pura- 
mentr^  civile.  Queste  legislazloni  —  inglese,  spagnuola,  del  Canada,  norve- 
gese,  di  alcunl  Cantoni  svizzeri,  germanica,  olandosc,  austriaca  —  si  suddistin- 
guono  poi  in  due  gruppl,  conforme  alia  separazione  gi'aiica  qui  data,  a  seconda 
<-he  ammettono  la  pura  atfeniiazione  tanto  per  raglone  di  scrupolo  rellgioso- 
(fuanto  per  atcismo,  o  I'ammett-ono  soltanto  nel  primo  caso,  non  leglttlmando- 
il  ritiuto  a  giurare  per  mancnnza  di  fede. 

Intomo  all'anzidetta  questione  —  carattere  religioso  o  civile  del  giuramento  — 
dh  ampio  lag^uaglio  Lkssoxa,  Giuramento  n.  1  e  segg.  pag.  6  e  segg.;  pagino 
In  sostanza  rlprodotte  In  un  articolo  Le  serment  judiciaire  en  droit  eompar4  nella 
Hetue  de  droit  intern,  et  de  legist,  compart  t.  28  (a.  1896)  pagg.  159-176  (bre- 
vemente  in  Manuate  delle  prove  n.  45  pag.  73)  concludendo  che  il  slstema  dell.a 
It^gge  italiana  h  il  migliore.  L'opera  di  Lkssoxa  espone  anche  gli  svolgimonti 
Ktorici  e  legislatlvi  deiristltuto  e  d&  ample  e  beu  scelte  indieazioni  bibliogra- 
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fiche  (colle  qiiali  si  pu6  raffrontare  auohe  la  bibliografia  italiana  di  Scaduto, 
Dir.  Eccles.^  n.  538  pagg.  840-841*).  Noi  possiamo  addirittura  rinviarvi  il  let- 
tore,  agglangendo  brevi  indicazioni  di  scritti  piti  receiiti:  Brandt,  Dei-  Eid 
in  den  JUieJuprocessordnungen  (II  giuraniento  nei  regolamenti  processnali  del- 
rimpero),  Kassel  1895,  Kade^  Der  Eid  v.  dM  Recht  auf  Wahrheit  (II  glnramento 
G  il  diritto  alia  verity),  Berlin  1895  (che  bn  un  ampio  qiiadro  bibliografico,  ge- 
nerale  e  speeiale),  Boullay,  nella  Revue  cathoL  des  instit,  et  du  droit j  eerie  II 
V.  14  (1895)  pag.  499  e  segg.,  Hcc,  Comment,  v.  8  n.  356  pag.  462,  Marini, 
Jl  giuram,  nelle  Uggi  dello  Stato^  Parma  1896,  Charrikr  ,  Op.  eit,  a  pag.  150 
pag.  24  e  negg.  e  213  e  segg.,  R.  de  la  Grasserie,  HroRiCH  citt.  a  pag.  158. 
Qaanto  all'opinione  nostra  —  senza  addiin*e  i  soliti  argomenti  pro  e  contra 
ehe  continnamente  m  ripetono  negli  scritti  specifici  e  general!  die  trattano  la 
<}iiestione  —  basti  dire  cbe  ad  una  soluzione  la  quale  valga  a  soddisfare  pie- 
iiamente  tutti  e  tutto  non  crediamo  si  possa  pervenire,  perch^  sonvi  elementi 
coutradditorii  in  gioco  nella  sostanza  ste-ssa  delle  cose.  Ora,  dovendosi  tener 
('onto  di  sentimenti  e  giudizl  divers!  ed  anzi  in  antitesi  fra  loro,  la  solu- 
zione  data  dalla  nostra  legge,  sulla  traccia  di  quella  francese,  ci  senibra  la 
luigliore.  Certo  una  formula  esplieitameute  religiosa  agirebbe  in  modo  piil 
<^f)icace  suiranimo  dei  credent! ;  certo  IMntervento  di  un  ministro  della  reli- 
<;tone  cui  il  ginrante  appartenga  c  gli  autichi  apparati  di  forma  ripristiuati 
impressionerebbero  forteniente  alcuni  spirit!  ed  alcuni  cuori.  Ma  non  s'  lia  da^ 
ossere  unilateral! ;  e  non  potendosi  add! venire  ad  una  soluziune  perfetta  bisogua 
inirare  a  ci6  cbe  pu5  farsi  d!  nieglio,  escludendo  i  risultati  illogici  per  qualcbe 
lato  o  addirittura  ridicoli.  Ora,  chi  ba  una  fede  religiosa,  so  non  pienamente 
]>er6  a  sufKoienza.  pu6  essere  soddi^fatto  oolla  disposi/.ione  della  nostra  legge, 
potendo  avere  la  formula  stabilita  carattere  religioso ;  e  cb!  non  crede  o  ^  do- 
ininnto  da  scrupolo  religioso  non  f^  coartato,  potendo  avere  la  formula  stabilita 
carattere  eHclusivamente  laico.  Ne  si  dica,  in  riguardo  a  quest!  ultimi,  cbe  il 
ginramento  laico  non  e  pih  un  giuramento,  bensl  soltanto  una  semplice  affer- 
mazione.  Ci6  non  ^  vero;  olits  sussiste  sempre  un  appello  piil  forte  alia  co« 
scienza  ed  al  dovere  di  dire  la  veritii  ,  un  impiilso  piil  energico  de!  senti- 
menti di  morality  ed  on  ore. 


§   790. 

Materia  e  forma  del  giuramento.  Quale  efficacia  abbia  una  dichiarazione 
fatta  in  luogo  di  giuramento  [an  Eides  Statt]. 

La  materia  od  essenza  del  giuramento  consiste  adunque  in  luui 
preci.sa  invocazione  di  Dio,  come  POiinisciente  ed  il  Giusto.  Co:i 
quali  espressioni  o  perifrasi  cib  avven<2;a,  e  indiflferente. 

Pero  una  diiterenza  vi  lia  a  seconda  che  trattasi  di  giuramento 
giudiziale  o  stragiudiziale.  Xei  giuramenti  della  prima  categoria^ 
d'ordinario    la  formula  e    prescritta;  comincia   eomunemente  colle 
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parole:  «  Icli  schwore  zu  Gott  dem  Allwissenden  und  Allinachtifreu 
(oder  Gerechten)  »  [«  giuro  per  Iddio  POnnisciente  e  TOnnipoteiite 
'oi)piire  il  Giusto) »]  e  ftnisce  eolle  parole  «  So  wabr  mir  Gott  lielfe 
imd  sein  heiliges  Wort  oder  Evangeliiun  »  fOosi  Iddio  mi  aiuti  Oi 
43  la  Sua  Santa  Parola  od  il  Vaugelo  »]  '').  Inveee  pel  giuraiiienti 
5;tra|?indiziali  non  h  i>rescritta  alcuiia  formula.  Qui  pertanto  e  am- 
inessa  ed  ha  valore  qualsiasi  formula  die  esprime  vm  iurisiurandiy 
in  ijuanto  ne  traspaia  ehianimente  V  intenzione  seria  di  vincolarei* 
per  essa,  con  ^iunimento.  Cotale  intenzione  va  ammessa  senza 
<lubbio  per  la  formula:  «  bei  dem  Wort  der  ewi^en  Wahrheit  » 
(per  il  Verbo  delPeterna  verit4\]  ■').  Altrettanto  dicasi  della  formula 


•')  Questa  forimila  e  prescritta  ai  catt-olici  ed  ai  segiiaci  della  confenftionc 
AugUHtana,  in  confoniiitA.  del  cap.  4  X.  de  hireiurando^  2,  24,  r.el  Trattato  di 
PaBsaii  delPanuo  1552,  ^  10  e  in  art.  sep.,  J  3,  ancora  iiel  Recesflo  iiii- 
penale  dell'anuo  1555  $  107  e  nel  Pro^etto  dell' Ordinanieuto  civile  giudi- 
xiario,  p.  1,  tit.  71.  Vedi  Malblaxc, />oc/r.  ^?€  iwreiHra wdo,  $  93,  pag.  378, 
Ernesto  Fevd.  Klein,  Ueher  die  Schlusit/ormel  des  Mdes  [Sulla  formula 
tinale  del  ^*  lira  men  to]  nelle  sue  VerniMMe  Abhandlungen  iiber  Gegenatdnde 
<f<T  Oesetzijehnntju,  JiVc/<f«f/f?c/ir»amto7  [Miscellanea  di  dissei*tazioni  sopni 
argomenti  della  legislazione  e  della  dottrina  giuridica],  vol.  1,  articolo  3<. 
Nuinero  4,  e  MCller,  Obserrat.  praci.  ad  Leyseri  Meditat,  ad  Pand, 
Tom.  II,  fasc.  1,  Obs.  302.  Che  w*  pero  il  giudice  avesse  adoperato 
un'altia  fonunla  eipiivalente,  contenente  ressenza  di  nn  giuramento,  non 
|)er  questo  dovrebbe  ritenersi  il  giuramento  prestato  inutilmente.  Vedi  von 
Tkvenau,  Theorie  der  Bexceise  im  Cirilprosess  [Teoiia  delle  prove  nel  pro- 
<'e880  civile],  pag.  109  delPultima  edizione  (Magdeburg,  1805),  e  Schnei- 
ders, Lehre  vom  rechtUchen  Betcehe  [Dottrina  della  prova  giiuliziaria], 
paragrafo  482. 

-"')  Di  diverftji  opinione  e,  per  vero,  Carpzov,  p.  II,  Const.  XVI,  Def.  €. 
Maveggasil.  H.  Boehmeri,  Jus  ecclen.  Protest. ^  Tom.  I,  Lib.  II,  tit.  24, 
!^  58,  PuFENDORF,  Observat,  iuris,  unh\  Tom.  I,  Obs.  43,  J  2,  e  Malblanc, 
Doct,  cit.,  J  7,  pag.  16,  not.  5. 


0  Le  suddette  parole  inizirtli  e  fiiiali  lia  anche  il  Cod.  di  procediira  civile 
gormuulo :  $  481  (443).  Vcgga«i  per  commento  la  monograAa  di  Brandt 
cit.  a  pag.  165  pagg.  6-7.  —  Da  ultimo,  analogamente  nel  Cod.  di  proc.  civ. 
<lel  Canton  Ticino  (1899)  art.  271:  «  Giuro  davauti  a  Dio  ouuipotente  »  o  in 
lino  «  Cosl  Iddio  mi  aBcoIti  »  (cfr.  art.  213). 
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4(  So  walir  ich  denke  seli^  zu  werden  »  [per  quanto  io  miro 
a  salvarmi  ]  «  beimeiner  Seelen  Seligkeit  »  [per  la  salvezza  della 
inia  aDima]  '*)'");  ancorche  questa  formula  non  sia  ritenuta  suffi- 
cientfi  nei  ginramenti  giudiziali  -  *). 

^ei  giuramenti  stra^iudiziali  e  ritennta  siit'ficieiite  pure  la  for- 
mula «  an  Bides  Statt  »  [in  Inogo  di  giurauiento]  ■%  salvo  i  cast 
singoli  in  cui  P.nche  pei  giuramenti  stragiudiziali  la  legge  o  la  con- 
suetudine  forense  richiedeun  giuramento  formale  -').  Infatti  colui  il 


'*)  Vedi  BoEHMERi,  Exervitaf,  ad  Paml.,  ToiiT.  Ill,  Exercit.  L,  Cap.  2^ 
^  14,  not.  (j(j,^  pag.  382  e  Fried,  von  Hulow's  und  Theod.  Hagemanns,. 
pra^t.  JuVorterungen  am  alien  Theilen  <ler  L*eeht8f/€lehrnamkeit  [Uii4.cu8sioni 
pratiehe  sn  aigoinenti  d'ogiii  parte  della  scienza  giuritlica],  vol.  1,  disc.  83, 
pagina  177. 

=  •)  Vedi  Hymmexs,  Beitrdf/e  zur  jnrht.  TAtteratur  in  den  Prenss.  Staa<iten 
[Contributi  alia  letteratura  giuridica  iiegli  Stati  prussiani],  race.  2,  xmg.  83 
e  von  Tevexar,  Theorie  der  Betceise  hn  ClvilitrozesH  [Teoria  delle  i)rove 
nel  procegso  civile],  sez.  2,  cap.  3,  pag.  110  deirultiiiui  edizioiie,  Mag- 
deburg, 1805. 

=•)  Cfr.  I.  H.  Boehmeki,  ins  eccJett,  Protest.,  Tom.  I,  Lib.  II,  Tit.  24, 
$  5;  de  CoccEii  itift  civ,  coutrov.  h.  t.  Qu.  9;  Stuibens,  revhtlirhe  Bedenken^ 
[Dnbbi  giuridici],  p.  1  connid.  24,  J  2;  von  Bi:low\s  mid  Hagemanns, 
pract.  Erortertnujen  [DiHcussioni  pratiehe],  vol.  1,  diHcuss.  33,  pa;;.  177. 
Di  diVersa  oplnjoiie  sono,  per  vero.  .Ber(}EK  in  Oeconom.  iuri»,  Lib.  IV, 
Tit.  25,  p.  1,  not.  9;  Lkyser,  Meditat.  ad  Pand.  Vol.  II,  Specini.  CXXXV, 
Cor.  2  ;  Gmelin  von  Anfsiitsen  ilber  Vertriuje  [Progetti  di  contratto],  J  15,. 
pag.  20  e  %eg^.  Ma  veggasi  MCller  in  Ohservat,  pract,  ad  Lei/serium^ 
Tom.  II,  tasc.  1,  obs.  302,  pag.  57. 

^*)  Co8i,  p.  es.,  qiiesta  formula  non  e  sufrtciente  quando  Ki  tratti  della 
promessa  giurata  di  un  minore,  onde  il  heneficinm  di  questa  etu  rimanga 
ewluao.  Vedi  Quistorps,  Beitrdtfe  [Contributi],  Xr.  24,  pag.  378,  Em- 
MiNGHAUs  ad  Cocceium,  h.  t.  Qu.  9,  not.    z,    Cfr.  anche  la    jiarte  V  di 


'^)  Critica  di  qiiesta  formula  ucl  rignardu  religioso  in  Medem,  Btitrdge  zur 
Revision  der  Lehre  vom  Eide  [Contributi  alia  revisione  della  dottrinn  del  giw- 
ramento]  (eatr.  dskWEvanff.  Kirohemeitung  [Giornale  eccles.  evangel.]  di  Zockler^ 
vol.  119)  f.o  1,  Greifswald  1886  pagg.  10-11. 
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quale  fa  iina  promessa  con  questa  fonniila,  la  fa  ricordando  la  formula 
del  giuramento  e  colla  tacita  intesa  che  per  lui  tale  sempliee 
nssicurazione  6  altrettanto  sacra  quanto  la  forinale  '*).  Pertanto 
colla  formula  «  in  luogo  di  giuramento  » ,  colla  quale  ad  esempio 
si  faccia  una  rinunzia,  la  coscienza  ^  vineolata  come  con  qualunque 
altra  formula  di  giuramento^  che  contenga  apx>unto  Pessenza  di 
quest'ultimo  ")  p).  —  Ma  nei  tribunali  una  dicbiarazione  in  luogo  di 
giuramento  [an  Eides  Statt]  viene  ammessa  soltanto  in  cose  di  poca 
entitii  e  sommarie  ");  ed  il  violare  sififatta  dicbiarazione  non  viene 
€olpito  colla  pena  ordinaria  dello  spergiuro  ")  ^). 


questo  CommentariOy  $  458,  pag.  558  ").  Si  annovera  quid'ordinarioancbe 
]a  rinunzia  giurata  dell'Auth.  Si  qua  mttUer,  quando  una  donna  vuol  fare  gii- 
ranzia  pei  debit!  del  mari to.  Vedi  Leyseri,  MedUaf,  ad  Pand.,  vol.  Ill,  Spe- 
<*im.  171  cor.  3,  Fratr.  Brcmannorum,  Coiwil.  et  Decis,,  p.  1,  decis.  12, 
pag.  213,  HoMMEL,  lihapsod.  Quaest.for,,  vol.  IV,  Obs.  598,  n.  5.  Ma  cio 
non  ^  fnori  di  dubbio.  La  necessity  di  un  giuramento  formalc  o  corporale  in 
qnesto  cafto  e  esclusa  da  Pufendorf,  Tom.  I,  Obs.  43,  J  2,  von  BCu)W  n.  Ha- 
•G  EM  ANN  in  pra^t,  Erortentngen  [Discussioni  pratiche],  vol.  1,  disc. '  33  e 
Struben  in  reehtl.  Bedenken  [Dubbi  giuridici],  p.    1,    consid.   24,  $  2^). 

'")  Vedi  TiTTMANSS,  Handbuch  des  deutschen petnlichen  Kevhts  [Mannale 
del  diiitto  penale  tedesco],  p.  2,  $  373. 

'^)  von  BClow  u.  Ha(5EMAnn,  pract.  Erdrtennujen  [DisenRwoni  pni- 
ticbe],  loc.  cit.  pag.  177. 

^^)  Vedi  Kmminguaus,  ad  Cocceium,  loc.  cit.,  Tom.  II,  pag.  146,  not.  x, 
<3  Jo.  Christ.  Hartung,  Diss,  de  formula  an  Eides  Statt  [Diswrtazionc* 
«ulla  formula  in  iMogo  di  ijiuramento]^  lenae,  1690,   Tli.  16. 

^')  Vedi  Ql'I8TORi»s,  Grunds,  des  peinl.  liechts  [Principii  del  diritto  pe- 
nale] ^  135,  Feuerbachs,  Lehrhnch  d,  peinl.  Jiechts  [Manuale  del  diritto 
penale],  $  419  e  Malblanc,  Docir,  de  iureiur.  ^  98. 


'0  Ed.  it.  lib.  IV  pajj.  161  e  scfifjj.  coUe  note  di  Laxol'CCI.  Votli  audio  niio 
^Huramento  pagg.   48-49. 

o)  Cfr.  PA.  sti'sso  p.  XV,  $  925.  od.  it.  lib.  XVI  82-83. 

iJ)  Pu6  citarsi  qui  lo  scritto  dotto  ed  interessaute  di  Sikuki.  cit.  a  pag.  15«. 

Q)  L'atto  o  dichiaraziouo  an  Eides  Statt  ricorre  nel  nuovo  Codiee  civiio  gor- 
nianico  in  tre  casi  ($$  1789,  1870,  2356).  Per  scbiarimenti  e  oonfroiito  colle 
precedent!  legislazioui  vedi  la  nota  opera  di  Haidlev,  Biirgerl.  Genetzbuch^  etc. 
<Cod.  civ.  ecc.)  v.  3  pagg.  674,  764  e  v.  4  pag.  393. 
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§    791. 

Oiuramento  solenne  o  corporale,  e  giuramento  non  Holenne, 

Circa  il  modo  come  il  giuramento  viene  prestato,  questo  si  di- 
stingue in  solenne  o  non  aolenne^  a  seconda  cbe  lo  si  presta  o 
no  oralmente ''),  in  base  ad  una  formula  prescritta  e  con  certe 
formality  esteriori. 

Le  formality  da  osservarsi  in  un  giuramento  solenne  vanno  distinte 
in  ordinarie  e  straordinarie  "). 

I.  Ordinarie.  Precisamente: 

1)  Dicbiarazione  di  ginrare  con  menzione  delP  importanza  e 
<lel  carattere  sacro  di  quest'atto,  cui  viene  congiunta  un'ammo- 
uizione  relativa  alio  spergiuro  ed  alle  conseguenze  civili  e  religiose 
4li  quest'ultimo. 

Circa  la  necessitsi;  di  cotale  ammonizione,  non  bavvi  dlstinzione 
<la  farsi  in  base  alio  stato  ragguardevole  o  no  della  persona  cbe 
^inra;  ed  banno  torto  coloro  i  quali  ")  ricbiedono  Pammonlzione 
^oltanto  ove  trattisi  di  i>ersona  delle  classi  inferiori,  e  percio  non 
bastantemente  illuminata,  o  di  persona  sospetta.  L'ammonizione 
snddetta,  a  tutela  di  colui  in  confronto  del  quale  va  prestato  il 
giuramento,  e  in  via  generale  non  solo  utile,  ma  ancbe  necessaria ; 


^-)  Vedi  lac.  Frid.  Ludovki,  Dhp,  de  solemnibus  inramentorum ,  Halae 
1702. 

^')  Sam.  Stryk,  Us,  mod.  Pand.  h.  t.,  $  12,  von  Tevenar,  Theorie 
<ler  Betceise  im  Civilprozess  [Dottrina  della  prova  iiel  processo  civile], 
*ez.  5  pag.  265  deirultima  edizioiie  e  Schneiders,  Lehre  t'owt  rechtUehem 
Beweise  [Dottrina  della  prova  giudiziaria],  ^  480. 


O  Sulla  differenza  fra  giuramento  orale  e  giuramento  scritto  vedi  11  nostro 
Giuramento  pag.  48  e  8egg.  e  lo  Bcritto  di  Blume  ivi  cit.  Aggiungi  per  saggio 
<lelle  varie  opinioni  Matthiae,  Coniroversen- Lexicon  des  rdm,  Civilreohis  [Dizio- 
uario  di  question!  sul  dir.  civ.  rom.]  p.  3  sez.  1  v.  Eid  pagg.  234-235. 

GlUcr,  Comm.  Pandette.  —  Libro  XII.  —  22. 
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lie  il  giudice  avrebbe  liicolti\  di  fare  eecezione  alia  re^ola,  seg:uend<> 
il  suo  arbitrio,  senza  il  coiiseuso  della  controparte  ''*)*). 

15  ri^nardo  al  modo  come  avviene  Fammonizione  suddetta  clie  si 
distingue;  e  per  questo  si  considera  non  solo  la  condizione  della 
l)ersona,  ma  anebe  la  qualita  od  eiititA.  delFoggetto  e  la  qualitit  a 
posizione  giudiziaria  di  clii  giurii. 

a)  Condizione  della  persona.  —  Se  per  la  condizione  di  cbi 
deve  gilirare,  avuto  riguardo  al  rango,  all' istruzione  o  ad  altri  rap- 
l>orti  social!,  non  si  piio  avere  in  quello  fiducia  plena  cbe  si  renda 
conto  delF  imi)ortanza  e  del  valore  sacro  del  giunimento,  Tammo- 
nizione  rebitiva  alio  spergiuro  deve  tarsi  pifi  seriamente  e  con  mag- 
giore  enfasi  cbe  non  nelP  iix)tesi  in  cui  la  suddetta  fiducia  si  potesse 
avere.  Ma  il  rango  piii  elevato  non  sarebbe  per  se  solo  in  via  as- 
soluta  il  criterio  diflfereiiziale.  Xoii  si  pub  infatti  aflfermare  con  si- 
curezza  cbe  nelle  persone  di  piti  elevata  posizione  sociale  siavi  mag- 
giore  coscien/a  e  piii  vivo  sentimento  dei  doveri  verso  Iddio  e  verso 
i  propri  simili;  mentre  non  e  raro  trovare  nelle  classi  inferiori 
l)iu  morale  e  piii  religione. 

b)  Quality  od  entitji  delPoggetto.  —  Quanto  c  piii  imiiortaiite 
I'oggetto  del  giuramento  e  maggiore  ])ertanto  la  seduzione  dello 
si>ergiuro,  tanto  piu  energica  deve  farsi  I'ammonizione. 

c)  QualitA  o  posizione  giudiziaria  del  giurant^.  —  Devesi  ]>re- 
cisamente  badare  a  seconda  cbe  taluno  giura  come  parte  o  soltanto 
come  testiraonio;  cbe  quest'ultimo  d'ordinario  e  meno  interessato 
nella  cosii  '•')  ^). 


'*)  Contronta  qui  spcciabiiente  Fried,  von  IUjlow's  c  Tlieod.  Haok- 
MAXXS,  praciische  Eriirternnfjen  ans  alien  Theilen  der  Kechtfujelehrftamkelt 
[DigciiKsioni  pratiche  su  argonienti  di  ogni  i)arte  deUa  ficieuza  giiiridica], 
vol.  2,  disc.  15,  pag.  169  e  segg. 

')  Vedi  Gust.  Hear.  Mylii,  DIhs,  do  officio  imiiciff  et  clerici  in  actn 
(nJmoniiioHis  <le  vitando  periurio^  Lipsiae.  1737,  Oes^felo,    iiber   J^idealci' 


•*)  Plfi  ampiameiite  kiiIIr  siidiletta  controversia  di  diritto  comime,  Matthiae, 
loo,  oit,  paj^g.  230-231  o  gU  autorl  ivi  citati.  Adde  Marx,  op,  cit,  a  jtag.  153, 
pag.  143  e  segg.,  intere88aute  per  Targomonto  in  geiiere. 

0  Dispone  I'art.  226  Cod.  proc.  civ.  utodlHcato  daHa  legge  30  giugno  1876 
n.  3184  Kerle  seoouda:  « II  presid^nte  o  gindice  delegate  devo  premettere  una 
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2)  Prestazione  del  ^iiirameuto  davanti  il  tribimale  ^•).  —  15  in- 
differente  d'aUroiide  die  il  0iiraineiito  si  presti  dinanzi  al  giudice 


jituHffen  [.Sulle  prestazioni  di  giuraiiiento],  ^  S2  e  Seiler,  nher  J^Jideftwar- 
tniMff  ri/wt  Gebrauch  in  den  GerU-hten  [SulP  aiinnonizioue  circa  il^  giura- 
iiiento,  iiell'uso  giudiziano],  Erlaiigen  1791,  4. 

'*)  Peiiil.  GenehtsordnuHfj  Carls  V  [Costituzioiie  giudiziaria  penalc  di 
Carlo  V],  Art.   107  «  vor  Kichter  oder  Gericlit  ». 

In  iimHsiiua  il  giuramento  deve  venir  prestato  davanti  rordinario  ti-ibu- 
nale :  i>er6  si  hanno  eccezioni.  Vedi  Mehlex,  AnJeitunff  zum  (fenvht.  Pro- 
i-ettH  [Gnida  al  proeedimento  giudiziario],  SciiXEiDEK-'*,  Lehre  vom  rechiUchen 
Jieweise  [Dottriiiadellaprovagindiziaria],  e  Tittmaxxs,  Ilandhuch  des peinL 
Fechtft  [Manuale  del  diritto  pcnale],  p.  2,  $  375,  Dota  /*,  i)ag.  463. 


8erin  ammonizione,  clie  rainineiiti  rimportnnza  morale  dciratto,  11  ^inooloreli- 
gio>o  die  i  eredeutl  con  «^sso  oontraggouo  dinanzi  a  Dio  e  Tobbligo  di  dicliia- 
rare  la  verity  ». 

L* ammonizione  {avisatio  s,  admonitio  de  periurio),  di  oui  non  Hi  lia  traccia 
nel  diritto  romano,  era  imposta  invecc  da  leggi  italiaue  anticlie  (cfr.  Pertilk, 
tStorla  del  dir.  it,^  v.  VI  p.  1  ^  227  n.  63  pag.  372)  dalle  qnali  paKSo  nel  Co- 
diee  di  proe.  civ.  La  legge  del  1876  la  conservava  modificandone  la  formula. 
Tale  ammonizione  ha  dato  luogo  a  eritica,  da  parte  Hpecialmente  deirill.  Muu- 
TAKA,  ManuaU  di  proc.  civ.^  v.  1  n.  342  pag.  349,  il  quale  dice  addirittnra 
fhe  essa  rendo  la  prova  per  giuramento  ibrida  ed  assurda.  «  JbridUf  perclie 
<]uaudo  nn  legislatore  crede  di  poter  H^rivere  nel  tento  di  una  sua  dinpoi^izione 
elie  i  credenti  contraggono  nn  rincolo  dinanzi  a  Dio  con  la  prestazione  del 
giuramento,  egli  proclama  non  koIo  Tesistenza  di  Dio,  ma  andie  il  sno  diretto 
intervento  nelle  cose  umane,  ed  usurpa  per  tal  modo  attribuzioni  teologicbe  e 
Kpirituali  die  non  gli  Kpettano.  Jntturdaf  percbe  kc  e'  ^  Dio  ed  i  credenti  con- 
traggono giiirando  nn  vincolo  ver.^o  di  lui,  egli  e  da  reputare  che  lo  contrag- 
gano  ancbe  1  miscredenti,  essendo  puerile  il  supporre  cbe  gli  uomini  contrag- 
gano  o  no  nn  vincolo  verso  Dio,  seeondo  che  ad  essu  piaecia  di  credere  o  non 
i-redere  in  lui  ».  Lusso.va,  Giaramenlo  n.  33  pagg.  31-32,  trova  tale  critica 
4''iattiHsima.  Noi  siamo  di  diverso  parere;  e  lo  Hpieghiamo.  Che  credenti  vi 
Kiano,  nessiino  puo  negarlo,  ed  anzi  si  deve  ammettere  che  sono  la  maggio- 
ranza.  Ora,  stabilire  che  il  giudice  rammeuti  a  questi  che  giurando  contrag- 
gono un  vincolo  davanti  a  Dio  t^  cosa  perfettamente  logica.  che  contribuiiice 
alia  verity  delVatto  e  percio  guida  a  coiiseguire  quel  fine  cui  il  giuramento  mira: 
e  non  sappiamo  vedere  qnali  danni  ne  possano  esser  iirodotti  o  qnali  prineipt  lesi. 
Infatti  non  ^  che  il  legislatore  proelami  Tesistenza  di  Dio  ed  il  suo  diretto  in- 
tervento nelle  eoso  umane,  secondo  che  il  prof.  Mortara  atterma ;  bensl  il 
legislatore  riconosce  che  pei  credenti  Dio  esiste  ed  interviene  nelle  uniane  cose, 
e  diftpoue  logicamente  die  il  giudice  rlcordi  ad  essi,  quando  stanno  per  gin- 
rare,  questa  lor  Fede.  Ma,  e  i  non  credenti  f  hi  dirft.  Pei  non  credenti,  6  chiaro, 
la  p:»rto  religiosa  deirammonizlone  non  avr^  alcun  valore  —  nel  che  non  scor- 
giamo  alcun  inoonvenieiite  —  rimanendo  vivi  i  richiami  all'importanza  morale 
deiratto  ed  airobbligo  di  dichiarare  la  veritii.  Con  ci5  cade  anche,  ci  sembni. 
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ordinario  oppure  al  giudice  delegate '').  Soltanto  dev'essere  il  giu- 
dice  competente,  presso  il  quale  agitasi  la  controversia  *').  II  giu- 


3: J    TllTMANNS,    loc.    cit.    J   375. 

^")  ScHNKiDEiivS,  Lehre  rom  rechtUchen  Beneise  [Dottrina  della  prova 
giudiziaria],  $  477. 

la  oritica  di  assurdit^  mossa  da  Mortara  airammonizione  prescritta  dalla 
\fig%e,  lafatti,  toraiamo  a  dirlo,  non  si  pii5  punto  affermare  che  oolla  relativa 
(lisposizlone  il  lejj^ialatore  procla'mi  die  Dio  c'^  e  t.ittavia,  proclamaudo  qiiesto, 
atnmetta  che  solo  i  oredenti  contraggono  iin  vinoolo  verso  TEssere  snpreino  eel 
i  misoredonti  no  —  in  che  starehbe  Ta^siirdo ;  11  legislatore  pnrainente  rico- 
nosoe  che  Dio  o'd  pei  credentl,  sempliceniente  constata  queiita  lor  Fede,  ue  tien 
cunto  e  no  trae  profltto.  Lbssona,  il  quale,  come  abbiamo  detto,  accoglie  la 
critica  di  Mortara,  pur  fa  Tosservazione  incidentale:  «  Che  il  legislatore 
aftermi  che  vi  sono  dei  credcnti  non  h  oerto  cosa  biasimevole  ».  Ma,  osservo- 
lo  a  mia  volta,  in  fondo,  nel  concetto  generale,  che  havvi  di  pih  neirammo- 
nizione  prescritta  dalla  leggef  e  dlffjrisoe  forse  sostanzialmeute  la  formxila 
proposta  da  Violtani  («  II  giuramento  sarii  prestato,  previa  seria  ainmonizioue... 
che  col  giuramento  Tuomi  chiama  Dio  o  qnanto  ha  di  piii  nacro,  in  testimonio 
della  veriti\  di  quanto  diohiara...  »)  che  Lessona  trova  IncenHurabile,  dalla 
ft>r:nula  sancita  dalla  legge?  Quando  mai,  tenderobbe,  parmi,  piuttosto  quella 
a  proclamare  I'eHlstenza  di  Dio  e  percib  pofcrebbe  incorreru  nolle  critiche  dei 
Huddetti  autori. 

Per  rammonizione  che  si  trova  nel  Codice  processnale  tedesco,  $  480  [447] 
(«  Prima  della  prestazione  del  giuramento,  il  giudice  dcve  in  acconclo  modo 
ammonire  11  giurante  delPimportanza  dell^atto  »)  vedi  Brandt,  op.  cit.  a  pag.  165 
pag.  22  e  segg.  —  L'aramonizione  si  ha  anche  nella  prova  per  esame  (giurato) 
delle  parti  accoHa  dal  nuovo  Regolam.  di  proced.  civ.  anstriaoo  del  1^  agosto 
1895,  $  377  (ofr.  $  338).  —  II  Codice  .di  proced.  civ.  del  principato  di  Monaco 
del  1896  dispone  (art.  375):  «  Avant  la  prestation,  le  president  lui  (la  partie) 
rappelera  les  fait«  et  lui  fera,  snr  la  portdo  de  ces  faits  et  du  serment.  U*a 
observations  qu' il  jugcra  convenables  ».  —  Pel  diritto  comparato  vedi  anche 
CiiARRiBR,  op.  cit.  a  pag.  150  pagg.  215,  216,  11  qnale  rifcrlsce  cziandio  la  Inn- 
ghissima  rettorica  ammonlzione,  addirittura  nno  squarcio  di  eloquenza,  de. 
<*antone  di  Vand.  —  Adde  11  Cod.  di  proc.  civ.  del  Canton  Ticino,  ait.  271 
(ofr.  art.  213). 

Tornando  al  diritto  nostro,  pei  difetti  nell'ammonizione  vedi  Lessona. 
Giuramento  n.  374,  pagg.  298-299.  —  II  caso  di  omes-sa  ammonlzione  vieu(>^ 
Htudiato  in  nn  recente  studio  speciale  deiravv.  BoRRfe  nella  Rivietn  «ntr.  di  gin- 
rispr.  e  dottr.  a.  1898  p.  IV  col.  203  e  segg.,  conclndendo  che  il  giuramento  nor 
pub  dirsi  nullo  e  (nemmanco  annnllabile)  per  mancauza  deirammouiinento,  eif 
in  ogui  modo,  quando  pure  ci6  portasse  nnllitii  agll  effettl  civili,  codestn  nul- 
litii  non  potrebbe  mai  spiegare  le  sue  conseguenze  fino  ad  escludere  I'esistenza 
del  reato  di  spcrgluro  e  la  sna  pnnibilitd.  in  sede  penale.  Nella  giurisprn- 
denza  pitl  recente,  vedi  Conciliatore  di  Sinnai  19  dlcembre  1898  {II  Giudict 
Conoiliat.  a  1898,  390):  non  h  nullo  il  giuramento  preststo  da  persona  reli- 
giosa,  colta  e  di  civile  condizione  quando  11  gludioe  abbia  omesso  rammoni- 
zione presoritla  dall'art.  226  cod.  proc.  civ. 
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ramento  prestato  davanti  ad  an  giiidice  incompetente  ha  il  semplice 
effetto  di  un  piiramento  stragiudiziale  "*•)  ** ). 

3)  Le  persone  di  sesso  mascolino  nel  prestare  giuramentx)  de- 
vono  alzare  le  tre  jirime  dita  della  mano  destra,  cioe  il  poUice, 
Pindice  ed  il  medio;  ed  il  gindice  poi  deve  badare  che  tali  dita 
siaiio  rivolte  di  deutro  verso  il  viso,  poich^  le  persone  del 
volgo  lianno  la  saperstizione  elie  col  tenere  le  dita  in  direzione 
op]>osta  si  evitino  le  conseguenze  di  un  falso  giuramento  **).  —  Le 
donne  e  gli  ecclesiastici  pongono  le  dita  suddette  sulla  mammella 
sinistra  *')  **). 


^*)  TiiTMANNs,  loo.  eit.,  piig.  464. 

*')  Thibaut  ,  iSifsU  d.  P.  B.  [Sistema  delle  Pandette],  vol.  8,  4  1155 
e  von  Te  VEX  Alt,  Theorie  der  JBewehe  im  Civilprozess  [Teoria  delle  prove 
n«*l  procesfto  civile],  9Jtz,  5,  pag.  266. 

**)  Quest'iiso  fe  molto  antico.  Ne  indaga  il  fondamento  e  I'origine  Gund- 
j.iNG,  in  Gnndliuffiana,  art.  IV,  nr.  2. 


t<j  Sn  qnesto  argomento  —  dove  e  dinanzi  a  cbi  si  presta  il  giiiTameDto  — 
vedi  pol  diritto  romano  il  mio  Giuramento  pag.  118,  pel  diritto  iutermedio  e 
inoderno  Lessoxa,  op.  cit,  n.  363-369  pagg.  291-296  (brevemonte  Manuale 
delle  prove  n.  57  pag.  87).  —  Secondo  le  nostre  leggi  il  ginramonto  si  deve 
prestare  in  pnbblica  iidieuza  davanti  Tintero  collegio,  a  nieno  che  gravi  mo- 
tivi  persuadano  il  presidente  o  il  tribunale  a  delegare  un  giudice  per  riceverlo; 
eocezionalmente  peT5  il  giiirnmsnto  pa6  essere  prostate  nell'abitazione  della 
parte  (art.  215  e  222  Cod.  proc.  civ.)  —  Si  inclina  a  ritenerc  nulla  la  ordi- 
nanza  o  nentenza  che  delegbi  un  giudice  a  ricevere  il  giuramonto,  senza  in- 
dicare  per  qiiali  gravi  motivi  fii  dispensata  la  parte  dal  prestare  il  giuramento 
alia  pubblica  udienza  deirautorit^  investita  della  cognizione  della  causa.  In 
(piesto  senso  nella  ginrisprudenza  piii  recento  Cassaz.  di  Palermo  10  febbraio 
1898  (Foro  Sicil,  a.  1898  pag.  212)  ;  ma  contra  invece  Cass.  Koma  25  aprile 
1901  {Rivista  univ.  di  giur,  e  dottr.  a.  1901, 1  col.  627).  —  Quid  se  dopoch^  fu 
stabilita  la  prestazione  all'udienza  sopravveuga  un  impedimeuto?  Vedi  Lessoxa, 
loe,  eit.  —  Da  ultimo  cfr.  in  materia  il  Cod.  di  proc.  civ.  del  Canton  Ticino 
art.  267-268. 

^)  La  spiegazionc  del  rito  anzidetto  per  le  persone  di  scsso  mascolino  laiche 
HI  vuol  trovare  d'ordinario  in  un  riferimento  alia  S.  Trinity.  Non  si  riesco  a 
spiegare  invece  11  rito  adottato  per  le  donne  e  gli  ecclesiastici  altrimenti  che 
come  espreflsione  tradizionale  deironestji  e  della  verita.  Ma  giustamento  si  re- 
plica :  E  perch^  non  fanno  altrettanto  le  persone  in  primo  luogo  nominate  f 
Cfr.  Malblaxc,  Doetrina  de  iureiurando*  Tubingae  1820  pag.  270  n.  515, 
KTAErDu::,  op.  eit.  a  pag.  163,  pag.  105,  Marx,  op.  ot<.  apag.  153,  pag.  91. 
Vedi  in  proposito  anche  Hubricu,  op.  eit.  a  pag.   158,  pag.  14.  —   La  scorn- 
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4)  La  fonnula  del  giuramento  deve  venir  recitata  a  clii  sta 
pergiiirare,  e  questi  deve  ripeterla  chiarainente  parola  per  parola'^). 
Se  b  iirnto,  egli  deve  scrivere  e  sottoserivere  sia  Pinteix)  coiite- 
nuto  del  giiiraniento  da  prestiirsi,  sia  la  formula  del  giuramento 
alia  presenza  del  giudice  **).  Ad  una  persona    sorda    si    presenta 


^')  Vedi  ScHXEiDKRS,  Lehre  vom  r echilich en  He iveine  [l^oXXnixwiieWii  \no\^ 
giudiziaria]  ^  483  e  484. 


parsa  della  distinzione  del  due  hoshI  circa  i]  niodo  di  ^infure  iiclle  nttuali 
leggi  processunli  tedeacho  (prescriventi  per  hitti  die  si  alzi  la  niniio  destra) 
viene  criticata  da  Brandt,  op.  eit.  a  pag.  165  paj;^.  13  e  segjj.  36  ii.  1.  37.  — 
Clio  si  teiiga  levata  la  mano  destra  presciive  anehe  il  recente  Cod.  di  proccd. 
civ.  del  Canton  Ticino  art.  271  (e  cfr.  art.  213). 

tc)  L'art.  226  Cod.  proc.  civ.  niodificato  dalla  legge  del  1876  dispone:  «  La 
part«  coinincia  a  prestare  il  ginranicnt-o  pronunziaudo  la  parula  giuro  e  con- 
tiniia  leggendo  o  ripetendo  a  voce  chiara  le  parole  della  formula  in  cui  giura  )». 

In  proposito  Hi  fauno  due  questioni :  a)  Pu6  il  giuraute  leggere  una  formula 
apposita  differente  da  quella  contenuta  ncl  provvedimento  che  ammette  il  giu- 
ramento f  b)  ^  Bufficiente  che  il  giurante  dica,  ffiuro,  giuro  enner  vera,  o  confernii 
con  un  si  od  un  no  od  in  altra  guisa  la  formula,  auziehe  leggere  o  ripetere 
le  parole  di  questa  f 

Sulla  prima  qucHtione  (che  si  collega  intimamente  alia  vexaia  quaeMio  circa  la 
facolti\  del  giurante  di  fare  varianti  od  aggiunte  alia  formula)  vedi  Lkssona, 
Giuram,  nr.  376  pag,  299-300  in  »enso  negativo,  conforme  all'opiuionc  comune, 
e  quiudiy  con  avviso  mutato,  in  un  articolo  Bpecialo  nel  periodico  La  Procedura 
I  (1897)  pag.  561  e  segg.,  confermato  successivamente,  avvalorandosi  dell'autorita 
di  MORTARA  (i«  Giurisprud.  Ital.  1898,  1, 1,  662  ;  vedi  il  detto  autore  anche  nella 
terza  ed.  del  Manuale  della  proe,  cir.  vol.  I,  n.  345,  pag.  352  n.  1),  in  altro  ar- 
ticolo jspeciale  nel  volume  Studii  giurid.  per  le  onorame  a  Fr,  Carrara,  Lucca 
1899,  pag.  247  e  segg.  Per  I'anzidetta  qncBtione  vanuo  aggiunte  le  posteriori 
deoisioiii  giurisprudenziali :  Cassaz.  di  Homa  nez.  un.  6  Inglio  1899  {La  Legge  1899. 
II,  325  con  nota  dell' aw.  Giriodi  approvante  il  giudicato),  Cassaz.  di  Torino 
9  febbraio  1901  {MohU.  irib.y  1901,  549),  entrinuhe  in  nenso  negativo,  ossiu 
conformi  all'opinione  comune,  mentre  invece  in  seu^o  atlermativo  decideva  il 
Tribunale  di  Alba,  7  giugno  1901,  {Monif.  trib,  1901,  671);  ed  artieoli  npe- 
ciali  ill  argomeuto  Bcrivevauo  A.  Alfi,  Momf,  prei.  1899  ])ag.  385  e  segg.  in 
«enso  affermativo.  combattulo  ivi  png.  497  e  segg.  da  M.  Bonavia,  ed  K.  Sa- 
LUCCi,   Tewi  Veneta,  1900  pag.  101  e  negg..  pure    in  senso  negativo. 

Sulla  seconda  questione  vedi  pure  Lessoxa  neirarticolo  suo  dianzi  per  nl- 
-timo  citato  (die  tratta  ambo  le  question!  qui  in  discorso)  e  conforme  uel  jk*- 
riodico  La  Legge  1899,  II,  151,  in  senso  aftermativo.  Discorda  invece  da  Lks- 
8()NA  qui  Mortara,  Manuale  proe.,  ^  I,  n.  345.  pagg.  352-353.  Ed  e  in  senso 
negativo  anche  la  pifi  recente  dccisione  giurisjirudcnzialc :  Cassazione  di  Naiioli 
30  giugno  1899  (Giurispr.  It.  1900,  I,  1,  314-315). 

Da  ultimo  negativamente  ku  ambo  le  questioni,  combattendo  Lk^soxa,  Mat- 
TiROLO,   Trait.  •'',  vol.  IT,  nr.  998-999,  pagg.  869-870. 
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Rcritto  e  il  conteiiuto  del  ginrauiento  e  la  ibriimhi  di  questo,  ed 
essa  deve  leggere  la  tbmiiila  ad  alta  voce  ^')  *^).  —  Cotale  giu- 
niniento  a  cagione  della  prescrizione  della  formula  e  non,  come  altri 
dicoiio*')^  in  causa  della  dicbiarazione  edammonizionechelo  precede, 
vieii  detto  dai  tedeschi  «  gelebrter  Eid  »  *^)  ^). ;  dalla  i)recedente  re- 
citazione  o  lettura    della    formula    del    giuramento  si    dice    anche 


'')    .SCHNEIDERS,    OJ).    Ctt.^    ^    487. 

*')  KRE.SS,   Comment,  ad  art,  107  C\  C.  V,  J  1,  Not.  2;  voii  Quistorp, 
CrnnuUiitze  de^  peinL  Rechts  ^  VS2 ;  PCttmaxn,  Metn.  iur,  crimin,  $119. 

'^)  Art.  107  peinl,  GerichtHordnnng  Carln  V  [Costituzione  giiidi- 
ziaria  jienale  di  Carlo  V],  il  quale  porta  1'  intestazione  :  «  Straft'  derje- 
nigen,  so  eiiien  gelehrten  Eyd  vor  Richter  and  Gericht  iiieinegdig 
selnvoren  ».  Clie  per  «  gelehrter  Eyd  »  si  intetida  un  giuramento  for. 
malmente  coneepito  e  t^fttiudinente  detemiinato  hanno  dimostrato  de  Boeh. 
MER  in  Mediiat,  ad  art,  101  C,  C,  C.  ^  S  e  inii  aneom  Walch  in 
tilossar.  germ,  interpret,  C.  C,  Carol,  inner vlent,  voe.  Gelehrt  pag.  304 
e  segg.  riferendosi  al  linguaggio  medievale.  Veggasi  anche  Malblaxc,  de 
iureiur,  $  9S  jwig.  401,  Not.  574  ©  TittmaXns,  Handbnch  des  peinliehen 
Jlechts  [Manuale  del  diiitto  penale],  p.  2,  J  376,  not.  //.  pag.  467. 


•'■)  Negli  Rcrittori  di  diritto  ooiinme  si  conteiuplanu  aiiclie  le  due  ipotosi  che 
il  muto  Hon  sappia  scrivere  ed  il  sordo  uon  sappia  Icggere.  Per  la  prima  ipo- 
t-esi,  il  muto  tuttavia  h  arame.Hso  a  ginrare  se  niediaute  altro  nianifestazioui 
sienre  possa  diohiararsi  sulla  fonuula  e  snl  coutenuto  del  giiu'amento.  Per 
la  Hecouda  ipotefli,  quaudo  non  si  possa  in  altra  guisa  dar  cento  al  sordo' della 
formula  e  del  contenuto  del  giuramento,  egli  ^  incapace  di  giuraro.  Vedi 
Mati'HIAe,  ControverseU' Lexicon  [Dizion.  di  coutrov.],  p.  Ill,  pag.  257  e  gli  au- 
tori  ivi  eit.  —  Coufronta  poi  nel  diritto  attnale  cio  oho  dispone  pei  muti  il 
Cod.  di  pvoc.  civ.  germauico,  $  483  [445] :  «  I  muti  che  possono  scrivere  giu- 
runo  col  copiarc  e  sottoHcrivere  la  fonuula  del  giuramento.  I  luuti  die  uon 
po8Aouo  scrivere  giurano  coirainto  di  un  interprete  mediantc  segni  »  (Cfr.  $  188, 
Ordinam.  giudiz.).  £  veggasi  anche  pei  sordi,  muti  e  nordomuti  il  recente  Cod. 
<U  proced.  civ.  del  principato  di  Monaco,  art.  378. 

!/)  Si  presonta  qui  al  pensiero  il  giuramento  romano  couceptis  verbis  o  in  verb/i 
di  cui  il  nostro  Oiuramenio  pagg.  37-38  e  da  ultimo  brevemonte  Girard,  Ma- 
nnel  ^im,  de  droit  rom.  3,  pag.  482,  u.  1.  Prisciaxo  18.210  «  Verbis  praeire 
et  iurare  in  verbis  illiuSf  id  est  quomodo  ille  diotaret  ».  II  praeire  (verbis)  uon  va 
eonfiiso  col  praeiurare  di  cui  Festo  ad  v.  Fraeiurationes :  «  Praeiurationes  fa- 
cere  dicuntur  hi  (pii  ante  alios  couceptis  verbis  iurant;  post  quos  in  eadeni 
verba  iitrantes  dicunt,  idem  in  me  ».  Cfr.  pel  diritto  attico  I'fTraxTo;  ooxo; ,  Har- 
pocR,  s.  V.  (in  TfeLKY,  Corpus  iuris  atfici,  nr.  'i07  pagina  174)  e  vedi  Glotz, 
op,  cit,  a  pag.  149  \iAg.  764  n.  7. 
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«  gestabter  Eid  »  *•)  g).  E  prende  anche  nome,  questo  solenne  giiira- 
mento,  di  «  giiiramento  corporale  ».  fi  contro  verso  se  quest' ultima 
denominazione  si  attenga  al  cori)o  del  giurante^  il  quale  od  alza 
la  mano  o  si  tocca  il  petto,  o  si  attenga  invece  alPoggetto  cbe 
vien  to^cato.nella  prestazione  del  giuramento:  reliquie,  Vangelo 
od  il  baculu8  iudicialis  *').  Del  primo  avviso  e  CuiACio  **);  del 
secondo,  eon  maggior  fondamento,  Merillio  **). 

II.  Solennit^  straordinarie.  —  Hanno  luogo  solo  in  certi  casi, 
per  fare  maggiore  iuipressione  su  chi  giura.  Tali  sono  Pintervento 
di  uno  o  piii  religiosi,  il  coprire  il  tavolo  del  tribunale  con  uu, 
panno  nero,  Pappendere  il  croceftsso,  Paccensione  di  due  lumi,  il 


**)  Da  «  staben  »,  die  neirantica  lingua  tedesca  siguifica  recitare  o 
antedire,  Vedi  Crist.  Frid.  Harprecht,  de  iureiurando  scriptnra  prae- 
stitOf  Tub.  1745,  §  10,  Not.  69  e  Walch  in  Glossar.  cit.  pag.  305  e  ^egg. 

*')  L.  12  4  5  C.  de  R.  C  et  I.  4,  1,  L.  12  C.  de  iudic.  3,  1,  L.  7 
^5  C.  de  curat,  furiosi  5,  70,  Nov.  123  cap.  7.  Vedi  Carl  Frid.  Kopps 
ausfUhrliche  Nachricht  der  illtern  und  neuern  Verfassunff  der  geistL  w. 
civil  Gericlitein  den  Hessen  Cassehchen  Ixinden  [Esposizione  diftii^a  delPnn- 
tica  e  nuova  costituzione  dei  tribunali  civili  ed  eccles.  nelPAssia  Cassel], 
p.  1.  $  371. 

**)  Paratitl.  ad  Tit.   Cod.  Si  adi\  rendit.  e  in  J^xposit,  Kor,  N.  51. 

**)  Observation.  Lib.  VIII,  cap  40.  Veggasi  anche  Brissoxius,  de  rerhor. 
significat.  v.   Corporaliter. 


a)  Si  propone  in  antitesi  freier  Bid  [giuramento  libero  o  sciolto] ;  cfr.  Mkdem, 
op.  cit.  a  pag.  167,  pag.  27.  Sul  geetabter  Bid  vedi  in  eonfronto  anche  Gla^sox, 
Les  sources  de  la  proced.  civ,  franc,  f  Paris,  1882,  pag.  61,  n.  3  (riprodotto  let- 
t«ralmente  in  Mistoire  des  instit.  et  du  droit  de  VAngl.  v.  3^  p.ig.  518)  e  vedi 
pure  Gopfert,  op.  cit.  a  pag.  153  pag.  109,  Grimm,  Deutsche  Itechtsalterth.  [Anti- 
€hit^  ginridiche  tedesche],  *  v.  II,  pag.  554,  Bruxxkr,  Deutsche  Rechtsgesch . 
[•Storia  del  dir.  ted.],  vol.  IT,  $  108,  pag.  427,  e  Forschungen  zur  Gesch.  d. 
deutsch.  tt.  fransos.  Rechies  [Ricerche  per  la  storia  del  diritto  tedesco  e  francese], 
Stuttgart  1894,  pag.  325  e  segg.,  HuBRicn,  op.  dt.y  a  pag.  158,  pagg.  11  e  12. 
Gestabter  Eidj  den  Eid  staben  sono  espressioni  cho  derivano  evidenteniente  da 
staby  ba^ulus.  Bisogna  pen'iare  cho  originariamonto  il  gindice  agitasse  solen- 
nemonte  la  propria  mazza  nel  pronnnciare  la  formula  del  giuramento  (Gerichts- 
Stab  o  baculus  iudicialis).  In  soguito  la  ninzza  non  si  ad  opera  pih.  Tuttavia 
Tespressione  rimane,  ed  allora  den  Eid  staben  significa  soltanto  dictare  o  prac- 
legere  formulam  iurisiurandi ;  in  conformity  gestabter  Eid. 
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toccare  i  Santi  Evangeli  e  simili  (*).  Qiieste  formality  straordinarie 
non  i)ossono  esser  praticate  dove  non  sono  consuetndinarie  *•).  Nem- 
manco  P  intervento  di  im  sacerdote  e  aminesso  senza  ragioni  par- 
iticolari  *').  Pero  nei  dibattimenti  penally  piii  che  nelle  controversie 
•civili,  h  frequente  il  caso  che  nel  giiiraraento  purgatorio  si  fae- 
«iaiio  intervenire  iino  o  piii  ecclesiastic!  *').  Nelle  controversie 
«ivili  dev'esserci  grande  dubbio  di  spergiuro  perclie  si  ricorra  a 
^ali  straordinane  formality  *')  "). 


*)  Vedi  luftt.  von  Schmidt,  ilber  den  Bid  [vSul  giuramento]  ^  17  e  segg. 

*•)  Vedi  HoMMEL,  Ehapsod.  quaest,  for.  Vol.   V,  Obs.  644. 

*')  Martins,  Lehrbuch  des  biirfferlichen  Processes  [TrattAto  del  processo 
•civile],  $  219,  not.  d,  (della  LI.  edizione).  Vedi  anclie  MyLius,  ed  admo- 
niiione  de  vitando  periurio,  quae  fit  per  vlericum. 

")  WiESE,  Handbiicli  des  gemeinen  in  Deufschland  Ublichen  Kirchen- 
rechts  [Manuale  del  diritto  ecclesiastico  comiine  vigente  in  Genunnia],  p.  2, 
•$  165,  pag.  191. 

*')  Claproths,  Einleitung  in  den  ordentUchen  bUrgerlichen  Prosess  [In- 
^rodazione  airordinario  piocesso  civile],  p.  2,  $  334  e  Malblanc,  de  in- 
reiur.  $  95. 


a)  Salle  fonue  e  foniuile  di  giuramento  presso  i  Romaui  veiii    il  mio  Giura- 
mento pa^.  30  e  »egg,  e  piti  receiitemeiite  Cl'Q,  op,  cii.,  a  pag.  149  pag.  770  o 
^11  scritti  ivi  cit.  (Delle  formule  I' A.  si  occupa  qiialche    pagiiia    piu  addietro. 
Vn  breve  acceuno  ha  il  traduttore  del  libro  II,  $  341,  pag.  903,    iiota  «,  ooii 
•<liialche  inesatk'zza.  Cos!  si  cita  la  L    ilC.de  transact.  2,  4  per  argiiirne  die 
alciini  imperatori  proibirono  di  ginrare  per  salutem  principi« ;  meiitre,  lo  inostra 
il  testo,  non  e  che  si  proibisca  e  piinisca  ivi  il  giuramento  per  salutem    priu- 
^jpw,  bens)  la  violazione  di  tale  giuramento).  Per    i    Greci,    vedi    Sciiomann, 
^TRNGEL,  Glotz,  op,  e  loc.  ctt.  a  pagg.  153  e  149,  e  gli  scritti  ivi  citati.  Per  qnelli 
-e  quest!  vedi  la  dissertazione  di   Schroeder,  De  praecisis  iurandi  formis  Grae- 
c^>rum  et  Romanarumf  Mnrienwerder  1845  e    Sittl,  Die  Gehdrden  der  Grieohen  u, 
RSmer,  [I  gesti  dei  Greci  e  dei  Romani],  Leipzig,    1890,  pag.    138  e    segg.   Dji 
ultimo  un  contributo  nuovo,  molto  iuteressnnte,  a  nimili  studil  offre  Wenger, 
'iOp.  dt,  a  pag.    158  pag.  239  e  sogg.  —  Pel  diritto  interniedio  vedi    Pertile, 
Storia  «  VI,  p.  1  $  225,  pagg.  330-331  e  $  227,  pag.  372.  Particolarmeute  per 
rantico   diritto  tedeseo  Malblanc,  Doctr,  de  iureiur,*  $93,    pag.   263  e  segg., 
Grium,  Deutsche  Rechtsalterlh.  cit.*  v.    II,  pag.  543  e  segg.,  Brinner,  Deutsche 
Rechtsgesch.  [Storia  del  dir.  ted.],  vol.  II,  $  108,  pag.  427  e  segg.;  purticolar- 
.mentd  pel  diritto  canonico  Esmeix,  Le  serment  promissoire  dans  le  droit  canoniquCf 
Paris,  1888    (estr.  dalla  Xouv.  Revue  histor.  de  droit  fr.  et  etr.),  pag.  5  e  segg.^ 

GlOck,  Comm.  Pnmlette  —  Lib.  XII.  —  23. 
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11  j^iiiriiinento  soleniie  <legli  Ebrei  ha  liiogo  con  molte  particolari 
forinaliti\   '*).  Precisainente  sono  le  seguenti: 

1)  II  giuramento  dev'essere  prestato  nella  sinagoga,  riimita. 
la  comunita,  e  eoUMntervento  ivi,  naturalmente,  del  giiidiceil  quale 
deve  ricevere  il  giuramento. 

2)  Lo  stesso  giurante  deve  eoiidurre  due  testinioni  sceltL 
Inoltre  deve  esser  presente  alPatto  il  rabbiuo  del  luogo  od  in  sua 
ve<:e  un  assessore  giudeo:  tale  rabbiuo  o  assessore  pub  d'altronde 
in  caso  di  bisogno  tener  luogo  del  secondo  testinionio. 

;3)  Se  il  giurante  giura  in  causa  propria  e  la  parte  contraria 
e  <lel  pari  un  ebreo  clie  abita  nel  sito,  anclie  quest!  deve  assistere 
]>ersonalniente.  A  quest'ultimo  il  rabbino  o  Passessore  niinaccia 
la  pena  del  bando,  per  il  easo  die  senza  niotivo  insista  sul  giu- 
rauiento;  ed  egli  risponde  a  tale  minaccia  eon  Amen. 


•*)  Cfr.  Cam.  (MenvhUordnuHtj^  [Oidinauieiiti)  giiuliziario  canierale],  p.  1^ 
tit.  86  e  la  Alhjem.  Gerichisordnunfj  fiir  die  Preuss.  Staaten  [OTdin&menU> 
gindiziario  gonorale  per  gli  Stati  pnissuini],  p.  1,  tit.  10,  pag.  317  e 
segg.,  Philipson,  Ueber  die  Verbessening  des  Jndeneid^is  [Sull'emendazione 
<lel  giuramento  dei  Gindei],  Xoustrelitz,  1797,  Joli.  Bemh.  Osan,  Ueber 
den  Wei'ih  des  Judeneide«  vor  criM.  Obrigkeiteti  [Sul  valore  del  giura- 
iiiento  ebraioo  davanti  le  iiiitoritiV  cristiane],  Giittiiigen,  1794  e  Joh. 
(Iiriftt.  PiiEU,  Ordnnmj  des  jUdisehen  Eides  vor  vhristliehen  Oerichten  [Re- 
golaineuto  del.  ginramento  ebraioo  <liiian7.]  ai  tnbunali  cristiani],  Wallen- 
stein,  178.S. 


(^  .suirantico  forinallHiiio  dei  giiirameuti  decisorio  e  suppletorio  nella  proce- 
dura  foiidale,  clie  in  seguito  veiine  molto  a  dhninuire.  vedi  Glasson,  Saurcen 
de  la  pt'oc^d.  civ.  fi\^  Paris  1882,  pagg.  Hl-62  (riprodotto  in  H%9t,  du  droit  et  cfer 
inntit,  de  V Anglet.  vol.  Ill,  pag.  517  e  Hegg.)  e  Hist,  du  droit  ct  des  instit.  de  la 
France^  v.  VI,  pag.  564.  —  In  geuerale  pei  vari  tempi  e  vari  popoli  Tyler^. 
OathSf  their  origin^  nature  and  history  [II  giuramento.  Sua  origine,  natura  e 
storia],  London  1834,  pag.  2  e  segg  ,  oltre  le  monogi-afie  di  Marx,  Gopfert, 
CuAiiKiEK,  oitate  a  pagg.  153,  150,  rispettivamente  pag.  84  e  segg.,  pag.  92 
e  segg.  e  pag.  6  e  Begg. 

II  libro  di  Rondini,  rit.  a  pag.  157  tratta  specialmente  la  questione  —  che  a 
(jucsta  materia  si  connette  —  del  contegno  doi  Cristiani  dei  primi  secoli  delPIm- 
pero  di  fronte  ai  ginrameuti  nelle  formule  pagane  imposti  dalla  legge  o  daHa* 
nutorit^.  Ne  oombatte  le  conclusioni  R<J:vij.lk  nella  RecUe  de  V  hist,  des  religions^ 
tomo  18  (1888),  pagg.  357-358. 
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4)  Chi  ha  da  giurare  deve  appareechiarsi  alPatto  kivaiidosi 
le  inani  e  cingendo  il  manto  di  pregfhiera  [taled]  e  i  fihiteri  [teflUn], 

5)  Segue  Paniiuonizione  contro  lo  spergiuro,  ehe  il  rabbino 
deve  fare  a  ehi  sta  per  giurare     ")• 

6)  Dopo  di  ehe,  il  giudiee  coU'aiuto  del  rabbino  deve  tentare 
ancora  di  ristabilire  la  pace  fra  i  due  eontendenti. 

7)  Se  questo  tentative  va  a  vuoto  e  (|uindi  la  controparte 
insiste  nella  ]>re8tazioue  del  giurauiento,  cosl  parla  il  rabbino  a 
^hi  sta  per  giurare: 


")  Cotale  aiiinionizioue  sccoiulo  il    foriiinlario    (M)iitoiinto    nella  PreuKs. 
Oerichtsordnuttff  [Oi-dinamento  giudiziaiio  pniHsiano],   p.     1  tit.  10  ^  330.. 
<*  concepita  come  segue : 

«  Ognuno  clie  apparteiiga  alia  religione  ebraica  e  teiiuto  nelle  von- 
troversie  giudiziaiie  a  confeswire  la  veritii  dinnauzi  aiPantorita,  tanto  ebrai<-a 
che  oristiana,  conferiiiandola  con  giuramento  qnalora  ne  venga  richiesto. 
Pertanto  un  giuramento  ricliieHto  dairautorita  ci'ifttiana,  couforme  alia 
dottrina  dei  Rabbini,  non  va  conBiderato  piinto  come  un  giuramento  pre- 
teso  illegal roente.  Di  consegiienza,  chi  inganna  Pautorita  ciiHtiana  con 
un  frtlfto  giuramento  o  nel  prestare  il  giuramento  pensa  a  cowi  diversa 
da  quella  ehe  dice,  profana  il  nome  di  Dio  e  ni  rcnde  coli)evole  di  npei- 
giuro.  Lo  gperginro  ^  il  delitto  piu  orribile  die  un  uomo  poKwi  commet- 
tere.  Tutto  il  mondo  morale  (come  dicono  i  Rabbini)  ni  baMi  su  ti*e  cow: 
diritto,  verita,  pace.  Pertanto  ringiuBtizia  e  la  menzogna  Bono  gik  |kt 
Be  Btesse  delitti  da  punirBi  aBpramente,  come  quelle  die  minano  il 
mondo  morale.  Xello  spergiiiro  havvi  I'aggravante,  ehe  lo  spergiuro  fa 
t^stimonio  del  falBo  il  Dio  della  verity  e  provoca  il  Dio  della  giuBtizia  a 
punire  P  ingiuBtizia,  ahusiindo  del  nome  deirAltiBsimo  in  un^azione  molto 
tnrpe.  Laonde  fu  bcobbo  tutto  il  mondo  quando  Iddio,  uostro  Padre,  fece 
ndire  ruI  monte  Sinai  le  parole:  Tu  non  devi  profanave  il  nome  del  tuo 
Dio  invocandolo  quando  affermi  il  faUo  ».  Se  qualunque  altro  i>eccatoi"e 
<'olla  penitenza  e  Temenda  delPanimo  puo  evitare  la  punizioue  divina. 
lo  spergiuro,  manco  coUa  penitenza  piu  grave,  Benza  lungo  riBcatto,  puo 
«perare,  poiche  h  detto  eapreBBamente :  L'Eterno,  il  tuo  Dio,  punira  in- 
dubbiamente  dii  profana  il  buo  nome  invocandolo  nel  dire  il  falso.  Per 
qualsiasi  altro  i)eccato  la  pena  grava  boIo  il  colpevole,  o  i  complici,  o 
<roloro  ehe  avrebhero  potato  impedire  il  i>eccato :  jier  lo  spergiuro  invecc, 
f^oftre  tutta  la  fanuglia  del  peccatore ;  ed  anzi  tntta  la  i-egione  nella  quale 
<»gli  abita  subiBce  la  punizione  divina.  Per  qualunque  altro  peccato  Bi)eBBo, 
•':merc6  la  longanimitA  di  Dio  nuBericordioso,  il  peccatore  e  perdonat^>: 
invece  alio  spergiuro  segue  ratta  la  pena  ;  die  cosl  dice  il  profeta  Zaccaria  nel 
cap.  5  V.  4:  La  maledizione,  dice  il  Signor  Zebaoth,  colpir^  la  casa  del 
ladro  eome  pur  quella  di  coloro  ehe  pel  mio  nome  giurano  il  falso ;  ed 
essa  rimiirra  in  quella  cas:i,  die  ne  s:iri\  tutta  distrutta  ». 
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«  Sappi  che  tii  non  presti  il  giurainento  confonne  al  tuo 
l»eti8iero  ed  alia  tua  interpretazione  delle  parole,  ma  secondo  il 
valore  che  noi  ed  i  giudici  attribuiamo  alle  parole  usate  ». 

8)  Dopo  quest4)  secondo  avvertimento,  clii  sta  per  giurare  si 
a})prossiina  alParmadio  coutenente  le  leggi.  II  sacrista  [sdaniasch] 
apre  la  porta  dell' Area  santa  [Aron-Acodesch],  ne  toglie  un  pen- 
tateueo  rivestito  [thorii]  e  lo  d}\  in  braccio  al  giurant^, 

0)  Dopo,  ancora,  se  il  giurante  sa  leggere  gli  si  da  in  mano> 
la  formula  del  giuramento  clie  deve  prestare  ed  egli  inizia  il 
ginramento  coUe  parole: 

«  lo  giuro  per  Adonai  '*),  il  Dio  d' Israello  »,  ece.,  e  cliiude 
il  ginramento  stesso  colle  parole: 

«  Se  giuro  il  falso,  mi  colgano  tutte  le  pene  indicate  nella 
ainmonizione  che  mi  fu  rivolta.  Amen  ». 

10)  Se  il  giurante  invece  non  sa  leggere,  egli  ripete  parola 
l»er  parola  la  formula  del  giuramento  che  il  rabbino  legge.  Pero- 
la  parola  Adonai  non  deve  esser  letta  prima,  ritenendosi,  se- 
condo i  principii  della  religione  ebraica,  che  il  ripeterla  nello- 
stesso  atto  sia  peccaminoso;  dev'essere  soltanto  mostrata  al  giurante 
suUa  tavola  che  si  trova  nella  Scuola,  perche  egli  la  pronunci. 

11)  Xella  prestazione  del  giuramento  Plsraelita  pone  la  mano- 
destra  suUe  leggi  mosaiche  ai)erte  al  2"  libro  di  Mose,  XX,. 
V.   7  ^). 


'•)  La  parola  Adonai  dev'essere  indicate  colle  oonsonaiiti  ebraiche  della. 
pai'ola  leovah. 


^)  AUft  bibliograHa  data  daU'Aufore  faiino  seguito  par«»oclii  soritti  Rpeciali,  per 
l'iiidica7.ioue  dt5i  qiiali  val^^ono  i  noti  rcpcrfcorii  bibUof]rralici.  Nol  ci  llmitiarao 
a  segnalare  lo  scritto  pin  recente  di  Bknoit-L^vy,  i^tude  hUtor,  et  jurid.  sur 
le  Hcrment  more  iudaicOj  Paris  1881;  degU  scritti  general!  confronta  anche  Per- 
TiLK,  Storia  del  diritto  italMno,  2.  ediz.  vol.  Ill  $  89  n.  36  pag.  212  e  Wetzrll^ 
Nyitteni  des  ordentlieheH  Civilprozefnte/i  [Sistema  del  procosso  civile  ordinario],  3.*edi- 
ziono  $  25  II.  13  pag.  256.  GiiV  nel  Medio  Evo  e  Riicccftsivaiiiente  la  prestazione 
(lei  ginramento  da  parte  degli  Israeliti  h  oircondata  da  molte  cautele ;  e  v'ha 
<*hi  Bpinto  da  odio  insano  (I.  G.  Estor,  De  lubrico  iurisiurandi  ludaearum,  Mar- 
ptirgi  1746)  propone  nientenieno  che  Yentinette  cautele  e  gnarentigie,  fra  le- 
qiiali^  a  titolo  di  Raggio,  questa:  «  nt  curct  qnoqne  index  ne  iiirantis  et  alioruoi 
Iiidaeorum  praesentinm  anrei^  cera  vel  Inna  occlnsac  sint  ». 
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II  gioramento  prestato  senza  tutte  queste  formalitii.  e  \in 
giuramento  non  solenne*^  segna  esso  oralmente  o  x)er  iscritto^ 
adoperandosi  proprio  la  formula  del  giuramento  o  facendosi  una 
semplice  dichiarazione  in  luogo  di  giuramento  % 


§  792. 
Eeqtiisiti  del  giuramento.  1)  Veritas. 

£  regola  fondamentale  che  il  giuramento  sia  conce]>ito  con- 
forme  ai  principi  religiosi  dl  chi  giura;  ch^,  altrimenti,  non  si 
raggiungerebbe  lo  scopo  del  giuramento ;  onde  il  giuramento  degli 
Ebrei  sarA  concepito  in  modo  diverso  da  quello  dei  Cristiani  d). 

Presupponendo  ogni  prestazione  di  giuramento  che  il  gin- 
raute  nutra  sentimenti  religiosi,  necessariamente  non  possono  venir 
amraessi  a  giurare  coloro  i  quali  negano  in  via  assoluta  I'esistenzadi 
una  divinitdi  ^^);  essi  perdono  cosl  anche  i  vantaggi  connessi 
alia  prestazione  del  giuramento  **)  *).  —  Altrettanto  dicasi  di  co- 


*■)  Vedi  Sam  Frid.  Willenbeug,  Diss,  de  iuramento  Athei,  Gredani  1708^ 
e  Ger.  Herm.  Mencke,  De  iuramento  Atheij  Lipsiae  1718. 
*")  Vedi  Malblanc,  de  iureinr.  J  7,  pag.  20. 


c)  Corapletando  qui  i  ceniii  storici  circa  le  fornio  di  giiiramentOy  aggiiingiamo 
clie  il  diritto  canoinco  non  d&  alonna  prencrizione  assoluta  per  la  forma  del  giura« 
uiento.  ^  senza  dabbio  di  per  s^  valida  la  semplice  espressione  io  giuro.  Solo  per 
determinate  specie  di  giuramento,  ed  in  particolare  per  le  giudiziarie,  h  prescritta 
una  forma  solenne  (iuramentum  solemne),  Cfr.  per  tutti  Frtedberg-Ruffini^ 
Trattato  di  dir,  eocles.  $  162  pag.  669;  e  veggasi  particolarmente  Esmeix,  loo. 
cH.  a  pag.  177,  specie  pel  giuramento  tactuf  evangeliis,  —  Pel  diritto  odiemo 
vedi  qui  p.  163  e  segg. 

L'A.  nostro  tratta  della  dispnta  «  giuramento  corporate  o  no  nella  riuunzia  di 
un  minore  alia  reatiluiio  in  integrum  (L.  1  C.  si  adv.  vendit.  2,  27  [28]  e  Auth. 
Jl^aeramenta  puherum)^^  nel  comra.  al  lib.  IV  $  458  pag.  161  e  segg.  della  edi- 
zione  ital. ;  vedi  anche  in  proposito  11  nostro  Giuramento,  pagg.  48-49. 

d)  Cfr.  VA.  }  789  n..  16  qui  pagg.  161-162. 

e)  Rimondiamo   a  pag.  163  e  segg.  coi  relativi  ridiiauii  e  indicazioni. 
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loro,  elie  in  segiiito  ad  uno  spergiuro  commesso  si  sono  resi  in- 
<legni  (lella  pubblica  fiducia  ''*)  0* 

In  generale  poi  per  qualsiasi  ginramento  valido  si  richiedono  tre 
qnalita  principali,  che  nelle  leggi  figuratamente  si  appellano  \e 
tre  compagne  del  giuramentf>  (eomites  iurisiurmidi).  Delia  prima 
«i  tratta  in  qiiesto  paragrafo  **). 

II  giuramento  deve  venir  prestato  col  medesinio  valore  e  in- 
tendimento  secondo  il  quale  viene   richiesto  *');    e    qiiesto  i>rimo 


•^*)  Can.  5  et  S,  Cans.  XXII,  Qu.  5.  Malblanc,  op.  cii,,  pag.  20, 
nr.  4  e  Thibaut,  8  if  stem  des  Pand,  Eechts,  vol.  3  4  1158.  In  seguito  di- 
scuteremo  se  non  abbia  luogo  una  eccezione  nel  giuramento  deferito. 
Vedi  anche  Claproth,  Einleitunfj  in  den  ord.  hiirg.  Process  [Introduzione 
al  processo  ordinario  civile]  p.  2  $  319. 

•*")  Can.  7  C'auR.  XXIi  Qu.  1,'Can.  2  C.  XXH  Qu.  2  e  cap.  26  X.  de  tureiur. 
Evn.  Henr.  Rose,  Diss,  de  tribus  iurisiiirandi  cmnitibitSy  Lipsiae,  1731,  Ge. 
Lud.  BoKHMKRi,  Princ.  iuris  canon. ^  J  331  e  Wiese,  Hat^dbuch  des 
<feineinen  in  Denischland  Ublichen  Kirchenrechts  [Manuale  del  diritto  eccle- 
wastico  coniune  vigente  in  Geimania]  p.  2  $  164,  pag.  186  e  segg. 

*')  Can.  9,  Cans.  XXII,  Qu.  5  :  «Quacunque  arte  verborum  quisque  iuret, 
Dons  t:inien,  qui  conscientiae  testis  est,  ita  lioc  accipit,  sicut  illcj  cui 
luraiur,  intelligit  ».  Sorgendo  dubbi  sullMntenzione  di  colui  dal  quale  b! 
ricliiede  il  giuramento,  ^  da  preferirsi  quella  interpretazione,  che  e  la  piii 
eon  forme  alle  parole  ed  alia  natura  dell'atto  sul  quale  si  ^  giurato.  Per- 
tanto  talvolta  ci  si  attiene  anche  alP  intenzione  di  colui  che  ha  prestato 
il  giuramento,  L.  31  e  L.  39  D.  h.  t.  Vedi  Frid.  Gottl.  Zoller.  Diss, 
de  inierpretaiion^i  iuramentt  praestiti  secundum  infentionem  eius,  cui  iuratut\ 
non  suscipienda,  Lipsiae,   1745  J  12. 


/)  Segnallamo  unn  utonografia  di  Nisskx,  De  peHuH  in  iureinrando  litis  deci- 
4iono  coudicione,  Leipssig  1857  e  due  scritti  special!  di  Emmixguaus  nella  Ztsehr. 
J,  Rechfspflege  u.  Verwaltung  zun&chst  fur  das  Konigreich  Sa^^hsen  [Rlvista  giudiz. 
•e  nmin.  Hpecialmente  del  rogue  di  Sassonia]  N.  S.  y.  24  (1863)  pag.  385  e  segg. 
e  di  Ortloff  in  Archiv  f.  die  civ.  Praxis  [Archivio  della  pratica  eivilistica] 
v.  57  <1874)  pug.  1  e  segg.  —  L'attualc  nostra  legislazione  penale  non  di- 
<*hiara  piii  (cfr.  art.  374  Cod.  pen.  ^ardo)  inoapaoe  di  giuraro  chi  fu  condanuato 
per  Hpergiiiro  (art.  221  Cod.  peu^  e  art.  285  modiiic.  Cod.  proc.  pen.).  Lo  ri- 
tiene  tnttavia  iucapace  Scaduto,  Man.  di  dir.  eccles.^  vol.  II  n.  538  pag.  842; 
contra,  Friedbkkg-Ruffini,  Tratt.  di  dir.  eccle^.  $  162  pag.  669  n.  4  eScHiAP- 
por.T,  Man.  di  dir.  eccl.,  p.  I,  n.  109,  p.   84. 


DJ3   lURKlURANDO   SIVl5   VOLUNTAKIO  183 

requisite  del  giiiramento  si  appella  Veritas  *-)  ^).  Pertanto  non 
•levono  ricorrere  nel  giurainento  riserve  mentali  •').  Queste  eoii- 
sistono  in  cio,  che  talimo  scienteiiiente  attribiiisce  alle  i)arole  del 
^iuramento  un  senso  di verso  da  qiiello  die  vi  assegna  eolui  il  quale 
fu  prestare  il  giuramento,  introducendo  liraitazioni  segrete  in  aji- 
titesi  collMntenzione  di  quest'ultinio  **).  Tali  riserve  nientali  con- 
cludono  ad  un  inganno;  e,  giustamente,  la  falsitA.  die  esse  na- 
scondono  viene  eonsidemta  come  uno  spergiuro  *').  —  Per  evitare 
ie  riserve  mentally  e  necessario  di  eonipilare  il  eontenuto  del 
giuramento  colla  maggior  precisione  '*). 


*-)  Bosk,  Dim.  vit.^  Cap.  II  $  2  dice:  «  VeiiUis  h.  1.  est  declarutio 
aninu  noHtri,  per  verba  auimo  congi'ua,  facta  ei,  qui  iHtHiii  ex  iiu'c  per- 
fect«,  vel  iinperfecto  petere  potest.  —  Qiiain  ob  rem,  (piaiido  pnieiirimiK 
reritntem  ad  inrameiiinm  reqnirimus,  uiliil  aliud  hoc  ipw>  intelligitur, 
quum  quod  signa  externa  conrenire  debeant  cum  auimo,  u^  mendavinm 
proferatur  ». 

•^)  Vedi  Abrah.  K\e.stnei{I,  Dins,  de  reservafionibutt  mentalibutt,  Lipsiae^ 
1746. 

**)  Cap.  11,  Cans.  XXII,  Qu.  5  e  Gkatian.,  [wst.  can.,  13,  Cans.  XXII^ 
Qu.  5. 

•*)  Stryk,  de  canteli«  iurament.,  P.  Ill,  Sect.  Ill,  Cap.  1,  iir.  27, 
Strut,  Syntof/.  iur  cit\  Exercitat.  XVII,  Tb.  18  e  MCllkk,  ad  Kumlem 
lit.  B.  Cfr.  aiiche  de  Cockjeji,  ins,  civ,  eontror.^  h,  t.  Qu.  4. 


f^)  Si  pii6  confront  are,  in  Hostanza,  cou  questo  requmito  canon  ico  del  I  a  vcritaH 
iH  mente  il  iurare  ex  animi  eententia  rouiano  che  aiicora  Gii:8tixiano  (L.  2^2 
C.  de  iureinr.  propter  cat,  dando  2,  58  [59])  ripeto.  In  proposito  veggawi  11  no- 
8tro  Giuramento  pagg.  36-37  e  cfr.  Cuiacio,  Obseirat.  lib.  1  c.  21. 

h)  Ma  Hopratutto  binogna  non  abusare  del  giuramento,  come  A  feee  invece 
nel  Medio  Evo  ed  oltre,  violentando  I'intima  ooscienza,  la  quale  percio  doveva 
rioorrere  ad  ogni  espediento  per  niuntenersi  libera.  8ii  questo  argonieuto  delle 
riserve  mentali  veggasi  anche  Cicerone,  dc  officiU  lib.  3  c.  28  e  segg,  —  Dkcla- 
KKUIL,  cit.  a  pag.  158,  pag.  165,  dice  parlando  dei  tempi  pih  antiehi:  «  LeH  dieiix 
pnnissaient  le»  faux  serments.  Mais  il8  n'  avaient  pas  encore  le  don  dc  sondor 
les  reins  et  les  conscienceM,  ils  h*  en  tenaicnt  aux  paroles  exprimdes,  ct,  les  re~ 
Htrictions  mentales  ^tant  perniiHes,  on  no  s'en  faisait  point  fautc.  ( -e  f ut  oertai- 
nement  k  propos  du  sernieut  que  les  premiers  problemes  de  casnistique  furcnt  posds 
danslemonde  »  soggiangendo :  «  Du  rente  les  dieux  dtaient  trop  intimenient  lit^a 
5?  I'individu.  ils  ^taient  trop  siens  pour  qu'  il  ddsespdrAt  de  les  Hdchir....  les  dieux 
u'^taient  ni  incorruptibles  ni  iodijfdrents  au  fnmct  des  chevreaux  ou  ii  quelques> 


184  LIBRO    XII,    TITOLO   II,    §    793 


§  793. 

II.  Indicium.  Et^  di  chi  giura.  Cerziorazione. 

Per  la  validitdr  di  iin  giuramento  si  richiede  in  secondo  luogo: 

Che  il  ginrante  abbia  maturity    di    mente    e    intelligenza  bii- 

stevoli  per  comprendere  I'importanza  del  giuramento  ed  inoltre  il 

perclie  giura.    Questo    secondo  requisito  del   giuramento    si    dice 

Indicium  "). 

In  base  ad  esso  sono  incapaci  di  prestar  giuramento: 
1)  Le  persone  prive  d' intelligenza  e  quelle  briaclie  *')  '). 


••)  «  ludicium  —  dice  Bose,  D/««.  cit,.  Cap.  Ill,  $  I  —  e«t  ea  menti« 
animique  diacretio,  ut  qnis  probe  Ac*iat  et  intelligat,  turn  quid  ait  iii8- 
iurandum,  turn  quid  sit  id,  de  quo  iuret  », 

•')  Can.  16,  Cans.  XXII,  Qu.  5.  Claproth,  Einleiiung  in  den  ordentL 
burgerl.  Process  [Introduzione  al  processo  civile  ordinario],  p.  3,  $  819, 
i.  f.  e  Malblanc,  Doctr,  de  iureiur.,  $  9,  pag.  27. 


libations  plus  abondantes  ».  —  Una  bella  pagina,  elegante  e  fina,  in  proposito 
haanche  Esmeix,  Melanges  (Vhist.  du  droit  ei  do  critique^  Ih'oit  romaiUf  PariB  1886 
pag.  241  e  segg.,  dove  distingue  1  tempi  piti  autichi  in  cui  iniporta  solo  la 
formula  esteriore  del  giuramento  e  I'epoca  mono  antica  in  cui  si  conciderii 
Vanimi  sentential  la  sincerity  di  obi  pronuncla  la  formula.  Particolarmento 
EsMEiN  raifronta  il  racconto  che  si  ha  in  Macrobio  I,  c.  6  in  line  ed  il  noto 
«piBodio,  da  vari  autori  riferito,  dei  Romani  inviati  da  Annibale  al  Senate 
•dopo  Canne  pel  riscatto  dei  prigionieri,  su  che  il  nostro  Ginramento  a 
pag.  7.  Vedi  poi  anche  Sumnkr  Maine  ,  Ancient  law  [Diritto  antico]* 
pag.  312  da  Esmeix  citato.  —  Particolarniente  per  la  Grecia  vedi  gli  scritti 
di  Schomann,  Strngrt.,  Glotz,  Hirzel,  cit.  a  pagg.  153^  149, 158  rispctfcivamente 
»  pagg.  338-339  (tr.  it.  Ill  161),  79-iO,  768-769,  41  e  sogg.  —  Sul  cosidetto 
giuramento  more  iesuitico  vedi  Jeanvrot,  op»  eit,  a  pag.  157  pag.  20  e  segg. 
con  interessanti  rifcrinieuti ;  ed  in  genere  sulle  restrizioni  mentali  nel  giurare 
Oopfert,  op.  cit.  a  pag.  153  pag.  379-380.  —  Nella  nostra  giurisprudeiiza 
cfr.  recentemente  Cass,  di  Firenze  7  marzo  1895  e  Cass,  di  Roma  7  luglio  1896 
{Annali  1895,  I,  113  e  1896,  I,  417.  Le  risposte  al  giuramento  devono  essero 
Bcevre  di  preparazione,  reticenza  e  artificio). 

t)  Per  la  controvorsia  del    diritto   comuue    relativameute   ai    prodighi   vedi 
Matthiae,  CoHtroversen- Lexicon  cit.  parte  III,  sez.  1,  v.  Eidy  pagina  236. 
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2)  Goloro  i  qiiali  non  hanno  aneora  rag^^itinta  Vetk  nella  qnale 
si  pub  ritenere  vi  sia.  uiaturitA  sufticiente  per  rendersi  conto  del- 
i' importanza  del  puramento  *'). 

H  diritto  romano  non  ha  una  coufonne  prescrizione ;  ed  anzi 
dice  Paolo  nella  L.  26  Di*j.  h.  t. :  «  Qui  iurasse  dieitur,  nihil 
refert,  cuius  sexus  aeinthre  sit;  omni  eniyn  modo  cuHtodiH  debet 
iusiurandum  adveraus  eum,  qui  contentus  eo,  cum  de/erret,  fuit  ». 
<3he  se  Ulpiano  senibra  insegnare  il  contrario  quando  dice  nella 
L.  34  §  2  Dig.  eodem:  «  PupiUo  non  defertur  iusiurandum  », 
tutti  gli  inter])reti  sono  d'accordo  nel  ritenere  che  il  suddetto 
ginreconsulto  voglia  dire  soltanto  questo,  che  ad  un  pupillo  non 
pub  venir  deferito  un  giuramento  colPeflfetto  che  egli  sia  tenuto 
ad  accettarlo  o  riferirlo  **).  Secondo  il  diritto  romano  pertanto 
anche  un  pupillo  pub  prestare  il  giuramento  deferitogli  ed  il  giu- 
ramento b  valido  in  quanto  gli  ridondi  a  vantaggio  '*).  Ma  il  i)upillo, 
il'altronde,  non  pub  rendersi  eoli>evole  di  spergiuro,  come  parimenti 
osserva  il  suddetto  Paolo  nella  eit.  L.  20  I),  h.  t.  dove  soggiunge: 
«  Quamvus  pupiUus  non  videatur  peierare,  quia  sciens  fallere  non 
videatur  »  •').  —  II  diritto  canonico  invece  esclude  gli  imi>uberi 
dal  giuramento,   ftssando  un  nunimo  di  anni  14  per  la  cax)aciti\  a 


•*)  Car.  Frid.  W.vLCif,  Disti.  de  iurauffft  Uf/itima  aefatej  Jenae  17r)5,  o 
Opusc,  Toin.  II. 

••)  Ant.  Fabkr,  national,  in  Pand,  ad  L.  34  $  2  D.  h,  t.;  Gcr. 
XooDT,  Commentar.  ad  Ifig.,  h.  t.,  pag.  2H6 ;  Bauclaius,  in  Comm,  ad 
h,  t.  Dif/.  L.  34,  ^  2  (in  Ottoxis,  Then.  itir.  liom,^  Tom.  Ill,  pag.  958); 
VoET,  Comm.  ad  Vand.,  h.  t.,  ^  9:  Hlbkr,  Praelect.  ad  Pand.,  h.  t., 
■^  10;  PoTHiER,  Pand.  luntinian.y  Tom.  I,  h.  t.;  Nr.  VIII,  not.  |>,  e 
Malblanc,  de  iureiur.j  ^  42,  pag.  121. 

•)  L.  -42  I>.  de  iureiur.,   12,   2. 


J)  Cfr.  I'A.  stej'HQ  lib.  IV  tit.  4  ^  4r)8,  ed.  it.  pagK-  157-158.  Vedi  iuoltre  il 
iiOHtro  Giuramento  n  pag.  99  ed  in  inpecio  nota  59  e  Pkrnice,  op.  cit.  a 
pag.  153  a.  1886  pagf?.  1183-1184.  II  «  qiiaiiivlH  —  videatur  »  della  L.  26  eit. 
HI  apiega  coll'  antiea  formula  di  giuramento ;  vedi  il  noHtro  Giuramento 
pagg.  268-269  e  cfr.  Ci'Iacio,  Ohservat,  lib.  1  o.  21  ed  i  passi  ivi  eitati.  — 
Abbiamo  corretto  lo  Hcambio  di  nome  dei  due  giureconsiilti  Ulpiano  e  Paolo 
fatto  per  s vista  dall'A. 

GlQck,  Comm.  Pandette  —  Lib.  XII.  —  81. 


I 

I  1  Oi» 


180  LIBKO    Xll,    TITOLO   II,   §    793 

prestare  il  p;iiirameiito  ')  *).  —  Secondo  la  pratica  i>oi  in  molti 
luoftlii  si  ricliiedono  gli  anui  18  per  la  prestazione  dei  giuranienti 
ji;iiidiziari  '-)  0- 

Dal  secondo  requisito  del  giuramento,  esposto  in  questo 
l)aragrafo,  cio^  il  ludicium,  deriva  che  per  regola  il  conteniito  e 
I'oggetto  del  giuramento  devono  venir  dichiarati  dal  giudiee  al 
ginrante  imnia  della  prestazione  del  giuramento.  Questa  istruzione 
8i  dice  cerfioratio.  Specialmente  ha  luogo  nei  casi  in  cui  persone 
non  versate  nel  diritto  abbiano  da  privarsi  di  benefici  giuridici 
che  loro  competono  '^). 


"')  Can.  14  et  15,  Cau8.  XXII,  Qu.  5.  Vedi  Car.  Sobast.  Bku.uuiu 
(rratianl  canones  genuini  ah  apocnjphis  dhcreti,  Parte  I,  Cap.  2,  pag.  24, 
<Hlit.  Vcnet.  1777,  4,  e  God.  Luil.  Mencken,  Diss,  singularia  quaedam 
rapita  doctrinae  de  iureiurando  in  specie  de  iuramentis  minorum  et  t«ij|>w- 
benim   eontin.,  Vitemb.   1729  $^  19  ©  20. 

"'-)  Vcdi  Ge.  Lu<l.  Boehmeri,  Princip,  iur,  canon.,  J  331,  not.  c.  e 
HoFACKEU ,  Princip.  iur.  civ.,  Tom.  Ill,  $  4750,  not.  6,  e  p.  fs. 
Valhjem.  Oerichisordnung  fur  die  Preuss.  Staaten  [Ordinaniento  giiidi- 
ziario  generale  per  gli  Stati  prusKiaui],  p.  1,  tit.  10  W  262  e  253.  Del 
resto  basta  I'eta  di  anni  14  anche  per  la  prestazione  di  una  testinionianzn 
giurota,  quando  non  vi  Bia  sospetto.  Vedi  Meister,  recktUche  Erkcnut- 
nisse  u.  Gutachten  in  peinl.  Fallen  [Decisioni  ©  pareri  giuiidici  in  casi 
penali]  Decis.  LXXVIII,  nr.  32. 

■^)  Cfr.  lo.  Sam.  STRyK,  Diss,  de  certioratione  iitrium  rennnciandonntu 
Halae,  1702. 


k)  L*A.,  come  altri,  non  diKtluguo  qui  maselii  e  femmlne;  mentre  pu6  ritencrsi 
ohe  le  puellae  fo^sero  animesse  a  giurare  gi4  allVtA  di  12  anni  secondo  il  di- 
ritto canonico.  Vedi  c.  14-16  C.  22  qu.  5  e  cfr.  Wetzkll,  ap.  Ht,  a  pag.  180,  $  25 
n.  16  pag.  257;  addo  Scadvto,  IHr.  eccL^  I.  n.  538  p.  842,  Schiappoi.i,  Dir. 
I'ccL  I  n.  109  p.  84. 

I)  L'eHcluAioue  dalla  testimoniauza  con  giuramento  dei  minori  di  anni  14  ed 
anche  oltre  fu  accettata  in  generale  dai  codici  euroi>ei ;  cfr.  nel  noHtro  diritt^> 
art.  236  capov.  Cod.  proc.  civ.  e  art.  285  Cod.  proc.  pen.  La  disposlzione  «• 
criticata,  fra  gli  autori  piu  recenti,  da  Lollint,  Abolizione  del  giuramento  vrf 
giudizio  penale  nclla  rivista  La  Scuola  posiiiva  a.  VII  (1897)  pag.  461,  conu^ 
pure  da  Lessona,  Te<fria  delle  prove  vol.  4  (Prova  t^stimoniale,  1899)  n.  171, 
pag.  168  e  Begg.,  cho  piii  ampiamento  pu6  vederBi  BulTargomento ;  in  Ben^o 
favorevole  invece  De  Giuli,  v.  Prova  iestimbniale  n.   66,  nella  Kneielop,  GiniHd^ 


DE   ICRfilURANDO   SIVK   VOLUNTARIO  187 

§    704. 

III.  lustitia.  Proscioglimento  d^l  ginramento. 

Per  la  validity  del  giuramento  si  ricliiede  in  terzo  luogo: 
Che   11    giuramento    si    riferisca    ad  un  oggetto  in  potere  di 
<*lii  giura,  e  che  esso  non  sia  in  eontrasto  ne  eolle  leggi,  ne  coi  diritti 
di  nn  terzo,  ne  coUa  libera  volontti  del  giurante  niedesimo  '*).  Questo 
terzo  requisito  del  giuramento  appellasi  lustitia  "'). 

In  base  ad  esso  il  giuramento  non  obbliga: 

1)  Quando  abbia  per  oggetto  atti  illeciti;  come  p.  es.  quando 
51  debitore  si  obblighi  con  giuramento  a  pagare  al  creditore  inte- 
ressi  proibiti  dalle  leggi  '*).  In  tal  caso  potrA  venire  opposta  al 
<^reditore  la  exceptio  doU  '');  «  dolo  enim  fecit,  qui  petit,  quod 
restituere  oportet  eundem  »  '*). 

2)  Quando  ci  si  obblighi  con  giuramento  a  cosa  pregiudicevole 
ai  diritti  di  un  terzo  '*),  come  p.  es.  quando  si  confermi  col  giu- 
ramento una  segreta  promessa  di  matrimonio  fatta  contro  la  vo- 
lonta  dei  genitori  "*). 


•)  Cap.  18  et  28  X.  h.  t. 

'  •)  Vedi  BosE,  Diss.  cit.  de  tribus  iurisiurandi  comitihufi.  Cup.   IV. 
••)  Cap.  1,  6  et  20  X.  h.  t.   Diversi  esempi  trovansi  in  cap.   18  X.  de 
fefttih,,   2,  20  e  cap.    4    X.    de  testih,    coffend,,  2,    21.  Vedi    Inst.    Hcnn. 
HoEHMKRi,  Jh8  eecles.  Pvptestant,  Lib.  II,  tit.  24  ^  25  e  26,  e  Lewskki, 
Medifnt.  ad  Pand.,   Vol.  II,  Specim.  134,  medit.  1  e  2. 

■')  Ge.  Lud.  BoEHMERi  in  Prindj).  iur.  eanon.  }  336,  uota  h, 
"")  Cap.  59  de  Iteg,  iuris  in  6 to,  5,  12.  ' 

•»)  Cap.  25,  27  et  28,  X.  h.  t.   Cap.  2  de  jHictiSj  in  6to  1,  IS. 
^*)  BoEHMERi  in  Ins,  eecles.  Protest. j  t.  II,  lib.  II,  tit.  24,  $  32. 


vol.  XIII  p.  4,  pagina  688.  —    Pel    diritto    counine    vedi    Matihiae,  op.   cit. 
p.  Ill,  sez.  2,  V.  Zeugen^  pagine  337-338. 

A  questo  requisito  deiret^  idonea  pel  giurameuto  si  riferisce  non  di  rado  il 
motto  tedesco  Eid  mackt  miindig;  ma  certamente  a  torto,  io  credo,  perehe  tale 
motto  h  da  riferirsi  al  giuramento  |>t'omM«oru>  dei  minori  d'et^  (la  famosn  Autli. 
Sacramenta  puberum  cui  si  e  accennato  a  pag.  181  n.  o).  E  cos^  infatti  si  in- 
tonde  neirautorevole  raceolta  di  Wander,  op.  cit.  a  png.  158  loc.  clt. 
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3)    Quanilo    il    giuramento    sia    viziato  da    violenza,  errore  o 
dolo  *•). 

11  diritto  canonico,  a  dir  verp,  pone  il  principio  che  mediants 
o«^ii  giurameDto  si  origina  una  particolare  obbligazione  verso  la 
divinity,  analoga  a  quella  che  deriva  dal  voto  •');  onde  la  conferma 
giurata  di  promesse  illecite,  come  pure  il  giuramento  estorto  colla 
violenza,  abbisognano  dclPassoluzione  da  parte  delFautoritA  ecclesia- 
stica  percbe  sia  tolto  Pobbligo  derivante  dal  giuramento  st^sso  *'). 
3Ia  questi  principii,  i  quali  miravano  soltanto  ad  estehdere  il  potere 
e  la  giurisdizione  dell'autoritA  religiosa,  non  trovano  applicazione 
])resso  i  tribunali  protestanti.  Presso  i  Protestant!  invece  il  suddetto 
giuramento  e  senz'altro  invalido,  senza  che  chi  ha  giurato  abbi- 
sogni  di  ottenere  uno  svincolo  della  propria  coscienza  da  parte 
d  3ll'autorita    religiosa    {relaxatio    iuramenti)  **)  ''*).  Si  capisce  d'al- 


"')  Cap.  28  X.  h.  t.,  et  cap.  2  de  pa^^t.,  in  6to,   18. 

"•)  Cap.  2  cit.  de  pfictiffy  in  6to.  I.  H.  Boehmeri,  Jus  cedes,  protest, j 
1.  V.  $  21. 

"*)  Cap.  1,  2,  8  e  15,  X.  de  iureiur.  2,  24.  Hoehmeri,  Ivs  eceh 
Protest,,  1.  c.  ^  51  et  52.  Weber,  Syst,  Entwickehuuj  der  Lehre  ron  d^r 
naturl,  Verbindlichkeit  [Svihippo  Rij^tematico  d«>lla  dottrina  deH'obbliga- 
zione  naturale]  $  120,  pag.  528. 

"*)  Malbl.vnc,  De  iureiur,^  ^  121  e  123;  Hommef.,  Jikapsod.  quaestion^ 
for. J  Vol.  V,  oba.  699;  Thibalt,  Si/stem  des  P.  U,  [Sist^ma  del  diritto 
delle  Pandette]   vol.  3  $  1157. 


in)  Sulla  relaxatio  iuramenti,  a  presrindere  da  scritti  special!  pifi  autichi,  havvi 
t^iLDERNAGL,  Die  Eides-Entbitidung  twicA  dem  canon,  Reekie  [Lo  svincolo  dal  giu- 
ramento HOC.  il  dir.  canon.],  Miinclien  1860  (recens.  in  Literar.  Ceniralhlatt  [Ri- 
vista  letter.]  a.  1860  n.  34).  Ag|?iuugi  Warnkoxig  in  Archiv  f.  die  oir.  Praxis 
volume  25  (1842)  pagiuc  248  e  seguenti;  oltre,  s'  inteude,  i  trattati  di  di- 
ritto canonico,  fra  i  quali  specialmeut^  quello  di  Hinschiu.s,  Da^  Kirchenrecht 
der  Katholiken  u.  Prot^stanten  [II  dir.  ecclesiast.  dei  cattolici  e  protest.]  vol.  V 
(1895)  pag.  702  n.  7-9.  Nel  giuramento  aHsertorio,  per  la  sua  stessa  natura^  non  si 
p:i5  parlare  di  relaxatio,  —  Anche  a  Roma  abbiamo  un  gratiam  facere  wrwitt- 
randi,  ossia  dispenna  dairosservanza  di  un  giuramento,  per  la  quale  verosimil- 
mcnte  erano  competent!  (a  prescindere  da  colui  a  favore  del  quale  il  giura- 
mento era  stato  prestato)  nei  tempi  piii  anticbi  i  pontefioi  cd  i  censori,  piii 
tardi  gli  imperatori;  cfr.  Bayer  e  Gopfert,  op,  oil.  a  pagg.  150e  153,  rispet- 
tivamonte  a  pagg.  75  e  103,  e  mio   (iiiiramento  pagg.   280-281. 
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tronde  che  qiiando  talano  protesta  cLe  iin  giuramento  e  invalido 
])ercbe  lo  La  prestiito  in  seguito  a  violenza  od  errore  e  conseguen- 
temeate  sostiene  non  essergli  preclaso  Tesercizio  del  suo  diritto, 
e  necessaria  un'  indagine  ed  ima  decisione  dell'autorit^  giadiziaria ; 
il  che  puo  aver  luogo,  d'altronde,  per  opera  del  giudice  or- 
dinario  '^)  '')• 


§  795. 


Frincipi  generali  sul  giuramento, 

Del  giuramento  deve  farsi  uso  quanto  piu  e  possibile  parco. 

Come  cio  sia  ginsto  tntti,  lo  ricouoscono  concordemente.  Ma  non 
havvi  invece  concordia  nel  darne  la  giastificazione. 

O  si  giustiftca  con  questo,  clie  V  uso  inutile  del  giuramento  pro- 
fana  il  nome  di  Dio;  oppure  con  questo,  clie  il  giuramento,  se 
abusato,  perde  necessariamente  in  efficacia  ed  influenza  sulPa- 
nimo  delPuomo.  Dicendo  cosl,  non  si  e  considerato  il  vero  ele- 
mento  da  prendersi  per  base.  Come  osservava  Schmidt  **)  e  dopo 


'*)  Vedi  von  Berq,  jurist.  Beobachtumjcn  und  lievhtatfaUe  [Osserva- 
zioni  ginridiche  e  casi  ginridici]  p.  I  n.  28. 

**)  Job.  Ernst  Christ.  Schmidt,  Veher  den  Bid  [Sul  ^iui'an)ent<)]  in 
Orolvnatm  Magasin  [nel  Magazzino  di  Grolnian]  vol.  1,  fane.  2,  nr.  3, 
pag.  101  e  segg. 


fi)  Sul  puuto  speciale  del  gitirameuto  estorto  con  dolu  o  con  violenza  cfr. 
qnanto  d?ce  I'A.  p.  5  ^  451  pag.  510,  ed.  it.  lib.  4  pag.  103.  Sonvi  poi  varie 
monografie  antiohe.  £  pifi  d'un  proverbio  tedesco  abbiamo  in  proposito; 
cfr.  Wander,  Op.  eii.  a  pag.  158  loc,  cii. 

Pel  reqiiisiti  in  genere  —  Veritas j  ludicinm,  lustitia  —  a  complemento  e  retti- 
fioa  deirA.,  veggansi,  oltre  gli  scritti  speciali  sul  giiiramonto,  i  migUori 
trattati  di  diritto  ecclosiastico,  fra  i  quali  segnaliamo  quelli  in  italiano,  di 
SCADUTO,  Dir.  eecles.  vigente  in  Italia  2  ed.,  vol.  II,  n.  538,  pagg.  842-843  e 
FRiEDBERa-RuFPiNT,  Ti'att.  lU  dir.  eocles.  oattolico  ed  evangelico  §  162  pag.  669, 
ScHiAPPOLi,  Manuale  di  diritio  ecclesiaMico  p.  I,  109  pag.  841;  fra  gli  scritti  spe- 
ciaU  ricordiaino  in  particolare  qnello  di  Esmeix  cit.  a  png.  177,  pagg.  18-19. 
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di  lui  CtROLMAN  *'),  bisogna  seguire  il  criterio  che  ora  esi)oiiiamo : 
Lo  State  sorge  per  la  generate  diffidenza;  presiippone  cioe , 
che  gli  iiomini  non  siano  esseri  completamente  morali  e  che  nou 
esiBta  un'  opinione  generale  di  comime  moralitA  tra  essi ;  infatti, 
ove  fosse  altrimenti,  non  vi  aarebbe  bisogno  di  leggi  coattive 
e  di  una  societi\  per  la  formazione  e  Papplicazione  delle  mede- 
sime,  ossia  non  vi  sarebbe  bisogno  di  iino  Stato.  Da  cio  deriva 
che  lo  State  deve  quanto  meno  e  possibile  far  conto  della  morality 
dei  cittadini.  Questo  e  il  motive  pel  quale  del  giuramento  e  da  farsi 
Fuse  piti  scarso  possibile;  e  precisamente,  solo  allora  quando  lo 
Stato  non  [)ossa  in  altra  guisa  soddisfare  i  suoi  obblighi. 

rerci6che  del  giuramento  deve  farsi  use  parco  quanto  piu  sia 
possibile,  il  giudice  ha  obbligo  di  badare  die  siano  evitate  tutte 
le  inutili  e  non  necessarie  moltiplicazioni  del  giuramento  **).  Dal 
che  derivano  le  seguenti  conseguenze: 

1)  Non  deve  ammettersi  alcun  giuramento  sa  circostanze  non  ri- 
levanti;  tali  che  non  conferiscono  alia  decisione  del  punte  controverso 
o  di  cui  la  pur  accertata  veritii  non  fa  che  sia  provata  la  proposizione 
da  dimostrarsi  "').  Si  eccettua  pero  il  case  che  le  parti  mediante  par- 
ticolare  accorde  abbiano  fatte  dipendere  la  decisione  della  con- 
troversia  dalla  prestazione  del  giuramento  soi>ra  una  circostanza 
irrilevante  '"). 


"')  Naehtrag  su  der  SckmMsehen  Abh.  hn  Magazin  [Appendice  aHa 
dissertazione  di  Schmidt  iiel  citato  Magazzino]  1.  cit.  pag.  120  e  segg.  e 
pag.  134  e  segg. 

*'')  Vedi  Mevius^  tom.  II,  p.  VI,  Decis.  49,  nr.  5,  Wernhkk,  Obserrat, 
/or,,  torn.  I,  p.  I,  Obs.  69,  e  Pufendorf,  Observai.  htrh  vnirersi^  toin.  II,' 
Ob«.  109. 

'^)  Cap.  26  X.  de  inreiur.  2,   24. 

»•)  Wernher,  Obserrat.  forens.j  toni.  I,  p.  II,  Obs.  494;  Grolmans, 
Theorle  dea  (fericJdL  Verfahrens  in  bUr(/erlichen  Ifechtsstreitigkeiten  [Teorin 
Kiel  procedimento  giudiziario  nelle  liti  civili]  $  92;  Goxkers,  Handbuch 
des  detitachen  ijemelnen  Processes  [Manuale  del  proceeso  tedesco  connine], 
vol.  2,  nr.  XLIX,  $  14,  pag.  518,  e  Thibaut,  Syst.  d.  P.  7?.,  vol.  3,  $  1159. 
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Se  non  che  vi  sono  scrittori  ")  i  quali  rigettano  ancbe  questa  ecce- 
zione  e  sostengono  decisamente  che  nn  giaramento  sii  circostanze 
irrilevanti,  come  non  pno  esser  valido  per  Pautoriti  di  una  sentenza, 
cosi  non  pno  acquistare  validity  per  accordo  delle  parti,  ma  rimane 
pnrsempre  un  giuramento  inutile  e  quindi  da  rigettarsi.  Noi  crediamo 
invece  die  la  jsnddetta  ecceyicfne  debbasi  ammettere  senza  esitare, 
imrch^  la  si  consider!  dal  giusto  punto  di  vista,  per  non  essere 
tratti  in  inganno.  Ed  (^  questo.  Xon  vi  La  dubbio  che  le  parti 
possono  metter  fine  ad  una  loro  controversia  mediante  una  tran- 
sazione.  Or  bene,  la  transazione  potrebbe  concretarsi  nella  con- 
dizione  di  prestare  un  giuramento.  In  tal  caso  il  giuramento 
perde  completamente  la  natura  di  prova  ed  assume,  come  giura- 
mento stragiudiziale,  la  natura  appunto  di  transazione.  Infatti  come 
giuramento  giudiziale  o  probatorio  dovrebbe  venire  respinto,  in 
quanto  che  una  prova  che  non  rillette  la  proi)osizione  da  dimo- 
stram  cessa  d'esser  prova.  Non  si  puo  dire  pertanto  che  nel  caso 
in  questione  si  faccia  dipendere  la  prova  dal  giuramento,  bensi 
qui,  conformemente  alia  natura  del  giuramento  stragiudiziale,  si  fa 
(Uxiendere  addirittura  il  diritto  dal  contratto  relativo  al  giura- 
mento ;  il  quale  giuramento  per  cib  non  ha  qui  nulla  i:i  se  della 
ciualitii  di  mezzo  di  prova.  Ragiouando  in  tal  guisa,  non  si  pub 
piti  sostenere,  con  fondamento,  che  il  giuramento  in  questione 
sia  inefiicace  ^). 


")  Ge.  Lull.  BoKiiMEKi  iti  Dish,  de  auctoritate  iudicis  circa  iufiiurandi(m 
III  iudicio  delatnni  relatinnqne^  Goettiiigae,  1772,  ^  12,  e  Ge.  SU'ph.  Wiesand, 
J}m,de  probatioHe per  iunsiurandi  delationem  cauie  inHtituendaj  VittMiibergae 
1790  $  7  ''). 


0)  Agxiun}2;i  anche  Malblaxc,  op.  cit,  n  ])a^.  155,  png.  101  n.  108  criticaudo 
TabiLso  del  giuramento. 

p)  Pih  ainpia  III  elite  8U  tale  matoria  —  il  fatto  oggetto  del  giuramento  deve 
avere  carattere  decisorio  —  vedi  pel  diritto  cimiune  Matthiak,  ap.  oit,  p.  Ill 
sez.  1  pag.  231  e  nogg.  v.  Eidt  o  pel  diritto  moderno  vedi  Lkssona,  GiuramentOy 
n.  190-198  pagg.  167-173.  (Brevemente  Manuale  delle  prove  n.  53  pag.  80). 
Noi  ci  limitiamo  ad  OHHervaro:  A.  Che  agitandosi  in  una  st&ssa  lite  pi  il  quest  ion  i, 
ha  carattere    deoisorio  aucho    il    giuramento    pertinente  ad    una   di   tali   que- 
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2)  Xon  si  puo  pretendere  uu  giuramento  da  chi  ha  gik  dato  la 
prova  completa  in  altra  gnisa.  In  tal  caso,  il  ginramento  sa- 
rebbe  illogico  e  privo  di  scopo.  Infatti  da  nn  lato  insegna 
la  logica  cbe  a  colui  il  quale  lia  provato  non  possa  essere  iin- 
posto  di  giiirare  cbe  cio  cbe  ba  provato  e  vero.  D'altro  lato  la 
considerazione  dello  scopo  del  ginramento  ci  mostra  cbe  qui 
esso  e  inntile ;  percb^  scopo  del  ginramento  h  di  prodnrre  la  certezza 
ginridica,  ed  una  yolta  cbe  qnesto  scopo  si  e  ragginnto  mediante 
altre  prove,  il  ginramento  non  ba  pin  ragione  di  essere  **).  Per 
di  piti,  tutto  qnesto  6  confermato  da  nn  passo  del  diritto  eanonioo; 
precisamente  il  cap.  2  X.  de  prohat.  2,  19  in  cni  il  Ponteflce  dice : 
<f  Sane  qnoniam  apud  vos  consnetnm  esse  didicinins,  nt,  cnm  aliqnis 
intentionem  snam  fnndaverit  instrumentis  ant  testibns,  ei  sacrn- 
nientum  nibilominus  deferatnr,  nos,  cum  tnnc  demum  ad  bniusmodi 
sit  sufiragium  recurrendum,  cum  aliae  legitimae  probationes  deesse 
noscuntur,  talem  consnetudinem  reprobannis  ». 

Tal  vol  ta  perb  colui  contro  il  quale  fu  addotta  una  prova  com- 
pleta, secondo  i  principi  general!,  puo  tnttavia  appigliarsi  alio 
spediente  di  deferire  il  ginramento,  quando  possii  citare  in  fa4?io^ 
pel  caso  concreto,  circostanze  tali  cbe  rendono  la  prova  dubbia  e  so- 
spetta  •*) ').  —  Un  ottimo  esempio  ne  abbiamo  nel  caso  seguente, 
cbe  fu  sottoposto  alia  decisione  della  nostra  FaeoltA.  Una  ricca  ve- 


•')  Vedi  GoxNERS,  llandbuch  des  deutachen  (jemeinen  Processes  [Mnnnale 
del  processO  coinune  tedesco],  vol.  2,  nr.  L.  §  2,  pag.  521  e  segg. 

•=')  Leyser,  Meditai,  ad  Pand,^  vol.  II,  KSpecim.  CXXXVI,  Meditat.  7  o 
8  e  HoF ACKER,    Princip,  iur.  c/r.,  toiii.  Ill  $  4517. 


stioni.  B,  Che  non  h  deeisorio  quel  ginramento,  die,  supposto  prestato,  non 
risolve  senz'  altro  la  qnestione,  ma  fomlHce  solo  dementi  por  riKolverla.  Con- 
corde per  qneate  ed  altre  osservazioni  die  posaono  trovarsi  in  Lksson'a.  h  la 
pill  recente  ricca  giurisprudciiza. 

Q)  Controsscrva  Malblakc,  op,  cit,  a  pag.  155  pag.  103  n.  113:  «  Vernm  hoc 
casn  deficiunt  probationes  perfeetae  ». 
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ilova  J>.  aveva  vendato  una  casa  ad  un  candidato  W,  Morta  quella«  i 
siioi  eredi  agirono  })el  pagamento  del  prezzo,  perch^  nei  registri  della 
•<lefanta  non  risnltava  x>nnto  die  il  prezzo  fosse  stato  pagato, 
inentre  vi  erano  esattamente  segnate  altre  partite  di  riscossione 
<li  minore  rilevanza.  II  convemito  dal  suo  canto  opponeva  clie  il 
prezzo  era  stato  pagato^  invocando  lo  strumento  della  eouipra- 
vendita,  nel  quale  dicbiaravasi  ax)panto  il  pagamento  avvenuto.  Ma  a 
<n6  non  si  ai-qnetarono  gli  attori  e  deferirono  il  giuramento  al 
4'onvenuto.  La  FacoltA  giuridica  di  Tubinga,  in  conformitii  al 
<*ai».  2  X.  de  prohat.  2,  19  decise  elie  la  delazione  del  giuramento 
non  dovesse  aver  luogo.  Essendo  stato  interposto  appello^  gli 
atti  perveunero  alia  nostra  FacoM.  Davanti  a  questa  gli  at- 
tori siddttssero  nuovi  argomenti,  molto  imjiortanti,  die  resero 
nssai  dubbia  la  prova  del  compratore  convenuto.  Fu  udito  Pnfli- 
<;iale  giudiziario  che  aveva  assunta  la  compravendita  ed  aveva  redatto 
I'atto.  Quegli  attesto  die  almeno  in  tribunale  la  somma  non  era 
8tata  pagata,  mentre  Patto  era  stato  compilato  in  base  alia  mi- 
nuta,  nelia  quale  si  diceva  avvenuto  il  pagamento;  questa  minuta 
-era  stata  i)ro{lotta  dal  compratore  e  poicli^  ambo  le  parti  Pave- 
vano  sottoscritta^  il  tribiuiale  ne  aveva  accettato  per  vero  il  con- 
tenuto.  Fu  sentito  pure  Pavvocato  della  venditrice,  consigliere  B., 
il  quale  aveva  compilato  la  minuta.  Anche  quest!  assicuro  con 
giuramento  di  non  aver  visto  alcun  pagamento,  essendosi  fldato 
<lelPattestazione  del  compratore,  A  tutto  cio  si  aggiungeva  la  cir- 
•costanza  imjmrtante  die  il  compratore  era  appuiito  colui  die  te- 
iieva  i  conti  della  venditrice,  indebolita  nella  mente  a  cagione 
<lella  grave  etj\.  In  tale  complesso  dl  circostanze,  noi  non  abbiamo 
esitato  a  dicliiarare  ammissibile  Pavvenuta  delazione  del  giura- 
juento    '*)• 


»*)  Il  gi'ave  la  qncstione  se  sia  deferibili*  il  giiirniueuto  decisorio  ft  colui  il 
•ciii  astmntii  e  pienauieutA  provato.  Come  il  diritfo  cauoDico  citato  dairA.  sati- 
ciscQ  il  principio  negativo,  cosl  lo  BanoiHoe  oggi  il  Codico  di  proeed.  civ.  ger- 
iiiaiiico,  $  4-16  t|4Il] :  «  Non  e  ammisBibile  la  delazione  del  ginranieuto  sopra  nii 
iatto,  di  cui  il  trlbnnale  ritlenc  provato  il  coutrario  ».  Una  norma  opposta  e 
nceolta  dal  Kegolamento  pontiiicio,  dove  ($  750)  il  giiiraniento  ^  aceolto  anche. 
•«ontro  la  confossioue  giudiziale.  La  noMitra  legii^lazione,  come  la  frauce.se  ed  altrc, 

,Oi.flcK,  Comm.  Pandette.  l.ibro  XIT.  —  2'. 


104  LIBKO    XIT,    TITOLO    II,    §    795. 

3)  Una  delazioiie  <li  j^inranieuto  iioii  deve  essere  congiunta 
contemporaneaniente  e  assolutaiueiite  eon  altri  niezzi  di  prova 
ciroa  la   medesima    circostanza.  Certo  eolui  al  quale  incombe  Po- 


t:ice;  onde  havvi  dissLdio  si  fra  gli  scrittori  clio  nei  giiidicati.  A  presciudere  da 
iin'opiuiono  da  poclii  divisa  e  iiiai  accolta,  anzi  neiiiniaiico  menziouata,  nei  giudi- 
onti  —  per  lacjiiale  la  coiitroversia  uon  aiimetterebbe  una  Kuliiziono  di  massima. 
trattnndoBi  di  una  qnestioiio  di  puro  apprezzamcnto,  onde  il  gludice  potrebbe,  a 
siio  arbitrio,  accogliere  o  respingere  la  delatio  —  fra  gli  altri  antori,  dai  quali  giu- 
stiiuiente  si  ritienc  essere  la  questione  di  diritto  e  uon  di  apprezzamento,  si  HCgna- 
1:iuo  tre  opinioni:  1)  I*^  iuainniissibile  11  giuraniento  ogui  qualvulta  11  giudice  nia 
conviuto  che  Tassuuto  e  pleuamente  provato.  2)  l!^  animissibile  il  giurameuto  ancbe- 
se  le  prove  raccolte  liauno  pienamonte  conviuto  il  giudiee.  Opiuione  questa- 
oppoHta  alhk  precedents.  3)  Biaogua  distinguere:  Sc  Ic  prove  sono  per  forza  di 
b'gge  considerate  come  pieno,  il  giuraniento  e  inammissibile ;  se  invece  I'effi- 
cacia  delle  prove  raceolto  e  riiucisa  dalla  leggj  airapprezzameuto  del  giudice^ 
nllora  qnesti,  qualnnque  sia  la  sua  couvinzioue,  deve  amniettere  il  giuraniento. 
Questa  terza  oi»inioue  e  dicbiarata  e  sost^uuta  da  Mattiholo  {Tratt.y  5  ed.,  II 
n.  859  e  segg.  p.  746  e  segg.'^,  Cuzzkri  (11  Cod.  it,  (U  pvoc.  cir.,  2  ed.,  Ill,  sul- 
I'jirt.  220,  nota  7,  pag.  H2;,  MartixKlli  (ueirj/iw.  di  proc,  civ.  1887,  v.  Gittfo- 
inemio)  e  venne  afferjuata  dalla  Cas^tazione  di  Torino,  21  diccnibre  1877  (La 
(iitirispiudenza  1878,  pag.  67) ;  vi  aderiscc  da  ultimo  Lkssox a  (Giurawt.  n.  239  e 
segg.  pag.  ^03  e  nGgg.  o  sncccssivamente  Manuale  delle prore^  n,  54,  pagg.  81-82' 
e  Manuale  di  proved,  n.  141,  pag.  lol).  Osserva  Kpecialmeute  Lkssona  che 
l>otendo  il  ginramcnto  deferirsi  in  qualunquc  stato  della  causa  (art.  3  366  Cod. 
fiv.,  art.  220  Cod.  proc.  civ.),  etso  deve  ritL»nersi  ammissibile  ancbe  quaudo- 
>\  Kiano  giii  raccoUe  delle  prove,  a  nieno  die  queste  non  esclndano  per  natura- 
loro  qualunque  prova  contraria  e  quindi  ancbe  il  ginrameiito  decisorio.  JRiman- 
diamo  all'opera  raaggiore  di  Lessoxa  per  piii  anipia  dimostrazione  ed  in  genera 
])er  lo  sviliippo  di  tutta  la  questione.  Posteriormente  rouo  da  segnalardi  le^ 
sogueuti  decisionl  giurisprudenziali :  Cassazione  di  Torino  19  marzo  1898,  23 
marzo  e  29  maggio  1899  (La  Giuri^pi-.  1898,  569  e  1899,  649  e  888),  Cass,  di 
Napoli  9  giugno  1899  (Giurispr,  Ital.,  1899,  I,  1,  601),  App.  di  Genova  16- 
giuguo  1899  (Temi  Genov.  1899,  415),  App.  di  Catania  17  luglio  1899  (GiurUp. 
Citan.  1899,  158),  App.  di  Venezia  29  maggio  1900  (Temi  Veneta,  1900,  327),. 
App.  di  Genova,  25  marzo  1901  (Temi  Genov.  1901,  256),  App.  di  Cpgliari  16- 
Inglio  1901  (La  Vroceduraj  1901,  329),  App.  di  Genova  28  ottobre  1902  (Temi- 
(U'ttov.  1902,  629)  die  ammettouo  il  giuraniento  ad  onta  della  plena  prova  con- 
traria;  Cassazione  di  Fiienze  17  maggio  1897  (Temi  Veneia,  1897,  402),  App^ 
di:  Trani  23  aprile  1898  (Monit.  dti  Trib.,  1899,  3y0^,  Trib.  di  Bologna  28 
luglio  1898  (Foro  It.  1898,  Keperfc.,  v,  Giuramento,  n.  17),  App.  di  Venezia 
r>  giugno  1900  (Temi  Tcneta,  1900,  368)  ebe  non  amniettono  invece  il  ginra- 
mento  contro  la  plena  prova  contraria.  Ndla  dottrina  aggiungi.  Marixi,  Opera 
vitata  a  pag.  165,  pagina  39  e  seguenti  ed  E.  Salucci  in  Temi  VenetOy  a.  1900, 
]»agiua  101  e  segg.,  eutrambi  in  quest'iiltimo  penso. 

Qui  accenniamo  alia  inammissibilitiV  del  giuraniento  e  della  confessione 
I'ontro  le  presunzioui  legali  assolute  in  base  all'articolo  1353  Codice  civile 
die  non  ammette  «  veruna    prova...    salvo    die   la    legge    abbia   rlservata    la 
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Here  della  prova  sii  diverse  circostanze,  aneorclie  inirauti  insieme 
^illo  stesso  scoiK),  puo  servirsi  di  mezzi  diflferenti  tli  prova  e  do- 
ferire  su  aleimi  punti  il  iriuramento  al  suo  avversario  mentre  sopra 
■altri  punti  da  la  j)rova  per  via  di  documenti  o  di  testimonii  '*)  *) 
Ma  sarebbe  illogieo  se  accanto  al  tentative  non  peranco  fallito  di 
provare  per  via  di  testiinoni  o  di  documenti  si  volesse  in  pari 
temi)o  deferire  assolutamente  il  g^iuraniento  sul  medesinio  i)unto 
-al  proprio  avversario.  Infatti  il  giuramento  produce  piena  irrova. 
Se  il  giuramento  venisse  prestato  mentre  si  svolge  un  altro  mezzo 
ili  prova,  quest'altro  mezzo  non  avrebbe  sco])o;  come  non  sj:- 
rebbe  piii  il  caso  di  parlare  di  giuramento  qualora  lo  scopo  di 
-questo  fosse  gii^  stato  raggiunto  con  altri  mezzi  di    prova    prima 


'*)  ScHAUMBUKO,  Priiicip.  prttx.  iund.  itidiciar,,  Lib.  I,  vSect.  1,  Meinbr. 
Ill,  Cap.  3,  4  6;  PCttm.vxn's,  Eeferir  mid  Deeretirkunst  [L'arte  di  far  rv- 
hizioni  e  decroti],   $  112,  not.  «,  pag.  82. 


prova  in  coutrario  »,  lucntrc  il  corri  spoil  don  te  iirti(*«lo  1352,  CocUcft  civili* 
france^e  dicendo  di  piii  « t*t  sauf  co  qni  sera  dit  snr  le  Hernient  et  Taven  jndi- 
ciaires  »  (i^iserva  riprodottn  dagli  anteriori  Codici  dell'Italia  divisa)  dh  lnoj;«> 
A  dnbbi.  La  prevnltnte  dottrina  attribnisce  a  tale  riserva  il  %'alore,  cbc  anelie 
ronti'o  le  presunzioni  ai«HoInte,  salvo  Be  fondate  hu  motivi  di  ordine  pnbblico. 
«iaiio  ammisHibili  confessionc  e  ginramcnto ;  ginstificando  la  riserva  ••ilia  leoita 
rinnneia  fatta  dalla  parte  stf'ssa  protetta  dalla  legge,  ricn^nndo  di  prostare  il 
^uraniento  o  confesHnndo  eHpresBameute,  alia  prutezione  die  la  legge  nel 
<8uo  intereHse  le  ofi're,  ma  >iion  le  impone  (Vedi  da  nltimo  in  qnesto  senso  Hrc. 
'Comm,  theor.  et  prat,  du  Code  civil,  vol.  VIII,  n.  343,  pagg.  441-442  e  Planioi.. 
Traits  4l4m»  de  droit  ciril,  vol.  II,  n.  52,  pag.  17  e  cfr.  gli  antori  da  e»si  ci- 
tati;  mentre  e  d'opinione  nugativa  Charrikk,  Le  wrmentf  cit.  a  pag.  150, 
pagg.  135-136,  giiidicando  egli  priva  di  valore  Hontanziale  la  suddetta  riserva 
<lell'articolo  citato).  Le  altre  soluzioni  e  la  oontroversia  in  genere  8ono  esposto  e 
<lisonH8e  coirabitnalc  chiarezza  e  serenitA.  — •  dichiarandosi  TAutore  inoerto  v 
plaudendo  al  nostro  legislatorc  —  da  Rampoxi,  La  teoria  generate  detle  pre- 
suHzioni,  Torino,  1890,  pag.  195  e  segg.,  ciii  hi  pno  aggiungere  Charrieii,  lov. 
•cit.,  Ramponi  poi  acoenna  alia  controvorsia  anche  a  pagg.  186-187,  a  propositf> 
•deirart.  1279  Cod.  civ.,  dove  vorrebbe  ainmesKa  in  genere  la  prova  contrnria 
•od  almeno  la  ooufessione  ed  il  giuramento  ;  di  fronte  al  corrinpondeute  art.  1282 
<Jod.  civ.  franc.,  dove  si  possono  ritenere  amniesHC  tali  prove,  in  bnse  appnnto 
Alia  riserva  tinale  delTarf.  1352,  interpretata  confornie  alia  dottrina  prevaieiitc 
<Cfr.  infatti  per  la  detta  amniissione  Aubry  et  Kai',  5  ed.,  vol.  IV,  (  323,  pa^r.  344, 
Demolombe,  XXVIII,  n.  424,  Laurkxt,  XVIII,  n.  363,  Hue,  VIII,  n.  137, 
pagg.  175-176). 

*)  Su    qnesto    per    diritto   romano    vedi  il  inio  Giurawento,  p.  103,  Cfr.  poi 
Anche  il  nostro  Antore,  p.  28,  $  1284  /,  pag.  40. 
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che  alia  prestazione  del  giuramento  si  addivenisse.  Pertauto  una 
asBoluta  e  copnlativa  congiunzione  della  delazione  del  giuramento 
con  altri  mezzi  di  prova,  circa  il  medesiuio  punto  controverso,  e 
sempre  e  senza  riser ve  inammissibile '*).  Obe  se  tutta via  tale  con- 
giunzione si  e  fatta,  il  giudice  deve  respingere  la  delazione  del 
giuramento  ")  '). 

Di  versa  questione  ^   questa:    se  non  debba  ammi^ttersi  almeno 
un  cumulo  eventuale  o  sussidiario  per  il  caso  clie  i  mezzi  di  prova 


•*)  Vedi  GCnners,  Handhuch  dts  gemeinen  Prozesses  [Manuale  del  pro- 
cesso  comune],  nr,  L,  J  4,  pag.  523. 

")  Leyser,  Meditat,  ad  Pand,,  Specim.  CLXXIIIc  medit.  6j  Hommel^ 
Rhapgod,  Qtiaestion,  /ctr.,  vol.  I,  obs.  45 ;  Christ.  Willi.  Wehrn,  Qmnd- 
riss  der  Lehre  von  gerichtUcheii  Einwendnngen  [Lineainenti  della  dottriun 
delle  eccezioni  giudiziarie],  $  58;  Christ.  Gottl.  Biener,  Syst.  jtrovessus^ 
iudiciarUf  torn.  I,  $  98,  not.  7;  loh.  Ad.  Th.  Kind,  Quaestiou.  for.y. 
Tom.  I^  cap.  57. 


t)  Sono  conformi  a  qnanto  dice  TAutorc  in  qnesto  namero  3  le  regole  «  di 
intiiitiva  evidenza  »  esposte  da  Lkssona^  Giuramento^  n.  235,  p.  200-201  sn]]:ir 
.•imniiBsione  del  giuramento  e  di  altri  luezzi  di  prova: 

1)  Non  sono  aimultajieamente  esperibili  niUo  titesao  oggetto  il  giuramento  de- 
eisorio  e  altri  mezzi  di  prova^  per  la  evidente  ragione  che  il  giuramento,  in 
tale  casor,  non  sarebbe  piit   decisorio. 

2)  Sono  simultaneamente  ed  anohe  auccessivamettte  deducibili  il  giaramento 
ed  altri  mezzi  di  prova,  quando  abbiano  oggetto  divereo ;  cosa  certamente  non 
impossibUe,  poich^  ben  sappiamo  che  il  ginramento  puo  deferiisi  -per  deeidero 
eol  sno  mezzo  uno  solo  fra  i  molti  punti  controversi. 

Ma  in  rapx>orto  alia  prima  regola  per  il  caso  che,  coutrariamente  ad  essa, 
sia  avveuuta  la  delazione  del  ginramento  8iranltaneament<e  alio  sperimento  di 
altri  mezzi  di  prova,  aiferma  Lessona  farsi  luogo  alia  preferenza  immediata 
lel  giuramento  decisorio  (Cfr.  App.  Catania,  17  agosto  1883  in  Giurispr.  Catan^ 
n.  1883,  p.  161).  GLt)CK  in  voce,  unitamente  agli  scrittori  da  lui  citati  ed  » 
cui  altri  posteriori  possono  aggiiingcr»i,  come  p.  es.  Ostrrloh,  Lelnrhnch 
des  gem,  deutseh.  ordcntL  Cirilprocesses  [Trattato  deirordinario  proces^o  civ. 
com  ted.],  Leipzig  1856,  v.  I,  p.  390,  aiferma  dovere  il  giudice  in  tal  cas4> 
preferire  le  altre  prove.  C£r.  anche  Cod.  proc.  civ.  ted.  J  453  [418]. 

Un'altra  regola  agginnge  Lessona:  Ij^amminsione  di  qnalnnqne  mezza 
istruttorio  fatta  su  istanza  della  parte  deferente  o  anche  della  parte  eon trari a ^ 
oppure  di  ufticio,  non  impcdisce,  come  tale,  la  suceessiva  delazione  del  gin- 
ramento decisorio,  per  sua  natura  ammissibile,  sullo  stesso  oggetto:  come,  di 
converso,  la  reiezione  di  qnalunque  mezzo  istruttorio  non  impedisce,  come  tale* 
la  saccessiva  delazione  del  ginramento  decisorio,  per  sua  natiira  ammissibile, 
sullo  stesso  oggetto. — Questa  tesi  fu  saneitaripetntamente  dalla  giurisprudenza 
e  da  essa  validamente  difesa. 
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aildotti  accauto  alia  delazione  del  giiirainento  falliscano.  Varii 
jciuristi ' ■  j sono coiitrari anche acio.  Ma polcli^  qui non ricorre alcuna 
(telle  ragioni  in  senso  negative  rilevate  i)el  caso  di  eni  sopra^- 
I'ainmissibilit^  di  questo  eventuale  cnmulo  non  puo  rettamente 
porsi  in  diibbio  **).  Secondo  il  diritto  comiine  e  la  consuetudine 
forense,  coliii  al  qnale  incombe  Fonere  della  prova  ha  libertA.  di 
ricorrere  alia  delazione  del  giaramento  in  caso  fallisca  la  prova 
tentata  '*)  ").  Pereb^  adunqne  non  potrebbe  gi^  preventivamente^ 
oamalarsi  la  ilelazione  del  giurainento  con  altri  mezzi,  in  vista 
della  snddetta  ipotesi?  Aggiiingasi  che  il  diritto  canonico  '••)per- 
iiiette  il  giurainento  «cum  alia«  legitimae  probationes  deesse  no- 
scuntur  ».  E  questo  appnnto  ^  il  caso.  Si  aggiunge  inflne  che  colui 
al  qnale  fu  deferito  un  giurainento  ed,  ha  seel  to  in  luogo  di  quests 
la  probatio  pro  exoneranda  con%citntia,  puo  tnttavia  accettare  a 
riferire  il  giurainento  anche  doi)o  fallito  il  tentativo  della  prova* 
Ora  non  fa  altrettanto  chi  cumula  con  altri  niezzi  di  prova  una 
eventuale  delazione  del  giuramento  t  e  come  potrebbe  essergli  tolta 
una  simile  facolt^,  vigendo  il   principio  delPeguaglianza  giuridica 


'■)  Renneb  ad  Schaumburffii  Princtp,,  loc.  cit.,  pag  35;  NETTELBLADTy 
practische  Bechtsfjelehrtheit  [giurisprudenza  pratica],  ^  750;  Krohn  (o- 
Elsaesser),  Selecta  capita  de  probatione  et  reprobatione^  Obs.  6 ;  Ge* 
Stepli.  WiESAND,  Diss,  de  probatione  per  iurisiurandi  delationem  caute 
instituenda,  J  8 ;  Danz,  Orundsatze  des  ordentl.  bUrgerL  Frozesses  [I*rin- 
fipii  deirordinario  prmiesso  civile],  J  238. 

**)  Cfr.  PuFEXDORP,  Observat.  iur.  «mi'.,  tom.  I,  obs.  151;  von  Que- 
st .>rp,  rechtUche  Betnerkungen  [Osservazioni  giuridiche],  p.  2,  oss.  13; 
PCttmann,  loc.  cit.;  Kind,  Quaestion,  for.,  tom.  I,  cap.  57;  Henr.  Gottfi'. 
HaUer,    Responsor.    ex    iiire    rario,  vol.    I,    resp.    23;  e  particolarniente 

<ioNNER,    loc.    cit.,    J    5    6    ^^i^f^. 

'•)  L.  12  C.  de  rebus  creditis,  4,  1,  Nov.  LXXIII  cap.  4.  Mevil's^ 
]».  IV,  Decis.  5;  G.  Liul.  Hoeiimkri,  Princip.  iur,  canon. ^  $  812;  Danz, 
Ornndsdtze  des  ordentl.  biirg.  Processes  [Principii  deirordinario  procesfto 
civile],  ^  371 ;  von  BClow  u.  Hagemanns,  practisrhe  Erorierungen  atis- 
alien  Theilen  der  Recktsgelehrsamkeit  [Discussioni  pratiche  8ii  argomenti 
tolti  da  ogni  parte  della  Hc:enza  giuridica],   vol.  1,  disc.  57, 

'"•)  Cap.  2  X.  de  probat.  2,   19. 


h)  Le  parole  della  Novella  73  c.  4  cni  TAiitore  si  rifcrisce  iiella  nota  risgiiar- 
Mano,  credo,  il  giuramento  siipi>letorlo,  non  il  decisorio.  Cfr.  U  mio  Giura- 
mento, p.  262,  n.  38. 
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fra  le  parti  ?  —  Cbe  se  poi  le  prove  tentate  conducessero  ad  im 
risnltato  tale  die,  secondo  le  regole  x^rocessuali,  potesse  esservi 
luogo  ad  iiu  giuramento  necessario,  siippletorio  o  di  purgazione, 
alia  delazione  del  giiiramento  eventualuiente  congiunta  non  si  do- 
vrebbe  ]>iii  dare  valore;  die  la  eontroparte  ha  in  tal  caso  un  di- 
ritto  acqiiisito  di  essere  giudicata  in  base  alia  prova  addotta,  prima 
<*lie  la  si  possa  considerare  vincolata  alia  delazione  del  giura- 
iiiento  ')  '"). 


•)  Vedi    GoxxERS,    Handhuch    [Manuale    cit.],    loo.    cit.,  $    6,    vol.    2, 
pag.  524  e  segg. 


^^)  Snlla  materia  in  genere  di  qnesto  nniiiero  abbiamo  vari  articoli  in  Archivf.  die 
air.  Praxis  [Arcbivio  per  la  pratica  civil istica],  vol.  I  (1818),  p.  155  e  segg., 
VI  (1823),  p.-  188  e  segg..  XXXIII  (1850).  p.  43  e  segg.,  XLI  (1858),  pa- 
gina  253  e  segg.,  XLVIII  (1865},  p.  400  e  segg.,  rispettivamente  di  Gknsi.er, 
LiNDE,  BoLGiANO,  BrscH  (di  qneHto  antore  i  due  nltimi  articoli);  Bolgiaxo 
aucora  in  Zt8ch)\  [Rivista]  di  Linde,  N.  S.  vol.  VII  (1850),  p.  276  e  segg., 
VIII  (1851),  p.  361  e  segg.,  XIX  (1862),  p.  159  e  segg.  Abbiamo  inoltre  la  mo- 
nografia  di  Heyne.  Veber  die  Cumulation  des  Eidesanirags  mit  andei'en  Beirein- 
mitteln  [Snl  cinnulo  della  delazione  del  giuramento  con  altri  mezzi  di  prova], 
Dresden  n.  Leipzig  1840.  Degli  autori  generali  vedi  specialnieute  Wetzeli., 
op,  cit.  a  p.  180,  $  71  p.  976  e  negg, 

Particolannente  snlla  qnestione  del  giuramento  deferito  in  via  subordinata 
vedi  pure  le  indicazioni  di  Matthiae,  Coniroversen- Lexicon  cit.  p.  3,  sez.  1, 
V.  Kidendclation^  p.  242  e  ^^gg, 

Ed  e  molto  discusso  anche  oggi  se  il  giuramento  possa  defcrirsi  in  via  sn- 
bordinata.  il  cbe  accade:  sia  quando  in  via  principale  si  propongono  altre 
prove  e  per  il  caso  cbe  il  magistnato  le  ritenga  inammissibili  si  deferisea  in 
flnbordine  il  giuramento ;  sia  qrando  in  principality^  si  domandi  la  vittoria  in 
luerito  aftennando  bastanti  le  prove  raccolte  e  in  snbordine  si  deferisea  il  giu- 
ramento. II  Codiee  di  procednra  civile  per  1' Impero  germanico  ^  453  [418] 
capov.  riconosce  il  giurnmento  deferito  in  via  subordinata  stabilendo  cbe  «  se 
altri  mczzi  di  prova  si  son  fatti  valere,  il  giuramento  si  ha  per  deferito  sol- 
tanto  nel  caso  cbe  Tesperimento  degli  altri  mezzl  di  prova  rimanga  senza  ri- 
snltato ».  Tacciono  invece  i  codici  francese  ed  italiano.  In  Francia  la  dot- 
trina  prevalente  ^  per  I'aftermativa,  mentre  la  ginrisprudenza  in  massima  i^ 
contraria.  Presto  di  noi  la  dottrina  e  addirittura  unanime  per  ramuiissibilitii 
del  giuramento  deci-orio  in  via  subordinata  ed  in  grande  prevalenza  favorevolo 
vi  t*  la  gluriKprudenzA.  N^  deirafi'ermativa  pu6  dubitarsi;  non  contraddicendo 
<^ssa  ad  alcuna  disjK)sizione  di  legge  ed  anzi  venendo  dalla  legge  suffragata 
negli  argomenti  snoi,  r\h  facendosi  perdere  in  tal  gu isa  al  giuramento  decisorio 
iilouno  dei  suoi  caratteri,  come  a  torto  si  e  voluto  sostenere.  Cio  rileva  pnre 
IjESSona,  op.  cit.  n.  275  e  segg.,  pag.  232  e  segg.  (brevemente  Manuale  delle 
jirorCf  n.  55  p.  83  e  Manuale  di  proeed.,  n.  141,  p.  152) ;  da  ultimo  nello  stesso 
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4)  Xiuno  puo  esibirsi  di  prestere  un  giuramento  per  provare  la 
propria  aftennazione  o  dimostrare  infondata  rasserzioneavversaria^ 
luassimamente  qiiando  fu  gik  data  la  prova  contro  di  hii  ■).  lufattj 
si.  puo  far  uso  del  giuramento  solo  quanilo  e  possibile  die  col 
giuramento,  nelPipotesi  e  nella  fiducia  della  morality  di  clii  giura^ 


-)  Vedi  BiENEKi,  Syst.  processus  iudiciar,,  torn.  I,  ^  9S  c*  Martin'.^, 
Lehrbuch  des  hiirgerl.  Processes^  $  214,  not.  o,  pag.  29(>'  della  Keconda 
c'disione. 


8eu8o  LOMOXACo.  latit,'  V,  p.  495,  Zacuaiiiak-Cromk,  Haiidbuch  d^:^  frauzas, 
Citilreohis  [Mannale  del  diritto  civile  francese]*  IV  $  779  [76S],  p.  617  e  gli  autori 
ivl  citati,  Hl'C,  Comm,  VIII,  ii.  361,  p.  472,  Charrier,  op.  eit,  u  p.  150,  p.  147-148^ 
Patkri,  1  ooneiliatori,  Torino,  1900,  n.  290,  p.  287-288.  Hue  paifcitolannente 
oaserva:  «  La  giui'isprudeiiza  decide  in  senno  coutrario,  ravvisando  ncl  giura- 
mento dc^iflorio  deferito  in  via  snbordluata  nn  Hemplice  giuramento  suppliHivo 
die  il  magiHtrnto  ha  facolt'i  di  aecogliere  o  rcHpingcre.  Ma  ei5  equivale  a 
lUro,  molto  arbitrariameiite,  die  la  parte  la  quale  vuole  iisare  del  hiio  diritto 
di  deferire  il  giuramento  decixorio  deve  preventivnmente  rtnuuciaro  a  tutti  i 
meszi  ch©  potesse  averc,  dovendo  il  fj^inramento  presentarsi  ailatto  solo.  Qucsta 
opiiiione,  direttamente.  coutraria  al  testo  della  lef?gc,  disoonoKce  apertamente 
lo  8copo  stei'HO  del  giuramento  decisorio,  rinorsa  ostrema  pd  litigaut-e  dm 
teme  di  t'occombere  nei  niezzi  principnii  ».  Appo  noi,  come  abbiamo  detto, 
la  giurisprndcnza  h  per  la  tesi  aifermativa  in  graudc  prevalenza  ed  aazi  da 
ultimo  pu5  dirsi  diveunta  costante  per  essa.  Iiididiianio  infatti  in  tal  senso 
le  piu  recenti  decisioni,  postcriormeute  all'  Opera  di  Lkssoxa  :  App.  Venezia 
29  marzo  1895  (Tend  Ven.,  1895,  272);  App.  Geuova  29  dicembre  lHd6  {Filan- 
ffieri,  a.  1897,  58);  App.  Casale  30  gennaio  1897  (f;tumpr.,  1897,  200);  Trib. 
Palermo  22  febbraio  1897  (Circolo  Oiurid.j  1897,  55);  Cn!<H.  Torino  13  e  30 
luglio,  9  8ettembre,  15  ottobre  1897  {Giurispr.,  1897,  1132  e  ivi  la  uota,  1226^ 
1364,  1441);  Cass.  Roma  30  giugno  1898  (Corte  Suprema,  1898,  II,  569);  Cass. 
Torino  25  febbraio,  4  aprile  1899,  {Giuri9pr.,  1899,  444,  631);  App.  Gcnova 
16  giugno  1899  (Temi  Genov,,  1899,  415);  Cass.  Torino  12  febbraio  1900  {Giu^ 
rwpr.,  1900,  225,  ed  ivi  la  nota) ;  Cass.  Torino  23  uovembre  1901  (Ivi,  1902, 
31);  Cass.  Palermo  16  agosto  1902  {Cirvolo  Ginridico,  1902,  299).  In  Mcnso  cou- 
trario soltanto  Cass.  Palermo  28  ottobre  1895  {Foro  sicil.,  1896,  I,  144).  Come 
nella  piii  recent j  giurlsprudenza  francese  apparisca  una  tcndenza  in  senso 
nffermativo  vedi  nella  Revue  irimestrvlle  de  droit  ciri/,  a.  I  (1902),  p.  652  ;  la 
quale  rileva  la  costanza  in  detto  8(>iiso  della  giurisprudenza  belga. 

Per  Tipotesi  inversa  a  quella  finora  contemplata  coufrontn  da  ultimo:  Cassaz^ 
Torino,  30  dicembre  1899  {Giurispr.,  1900,  156),  R.  Cogxeiti  dc  Martiis,  De. 
duzione  in  via  principale  del  giuramento  decisorio  e  in  via  mhordiuata  delta  prova 
testimoniaUy  Parma  1900  (estr.  dalla  Biri8ta  Hal,  di  cultura  giudizianay  anno  I) 
in  nota  alia  suddetta  sentenza,  benchfe  insista  sul  concetto  di  transazione  da 
noi  combattuto  (cfr.  la  nostra  Transazione  in  diritto  romanoy  Torino  1900, 
p.  77-78,  97  e  segg.  e  piii  avanti  in  queste  note);  e  brevemente  Maitirolo,. 
TratU  neU'ultima  (5.8)  e:l.  vol.  II,  n.  875,  p.  761. 
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venga  scoperta  la  veritfi  ^).  Clie  se  si  ammettesse  una  simile  profferta 
di  prestare  il  giuramento,  sarebbe'  in  potere  di  chi  giiira  di  fare  a 
fiuo  piaeimento  altri  debitore  proprio  e  di  estinguere  a  piacimento 
i  proprii  obbliglii.  A  cio  appunto  ci  ricliiama  Ulpiano  quando 
per  spiegare  le  parole  del  Pretore  «  Si  is  cnm  quo  agetur,  con- 
ditione  delata,  iurarerit  »  soggiunge:  «Nec  frustra  adiicitur,  co»- 
ditione  delata;  nam  si  reus  iuravit,  nemine  ei  iusiurandum  defe- 
rente,  Praetor  id  iusiurandum  non  tuebitur;  sibi  enim  iuravit; 
alioquin  facillimus,  quisque  ad  iusurandum  decurrens,  nemine  sibi: 
deferente  iusiurandum,  oneribus  aedonum  se  liberabit »  *).  —  Si  suole 


^)  GrOlmans,  Theorie  des  gerichtlicheii   Verfahrem  [Teoria  del  procedi- 
mento  giudidaiio],  $  92. 

*)  L.  3  pr.  D.  de  iureiur.  12,  2  '«'). 


to)  Adde  L.  9  C.  de  B,  C.  4,  1,  L.  19  M  I>-  ^e  prohaf.  22,  3,  L.  4  M  !>• 
de  in  litem  iur.  12,  3;  ondo  « iureiurando  delate  iurari  »,  L.  6,  ^  4  D.  de  his 
qui  noi.  3,  2.  In  genere  confronta  luio  Giuramento,  pagg.  92<93.  —  Ivi  ancbe  pel 
concetto  e  per  la  tei  minologia  deU'atto  di  delaxione.  Facciamo  qii»lche  ag- 
giiinta:  £l  usata  anehe  la  espressione  iusiurandum  exigere  (L.  14,  L.  28  $$  1 
e  4  [cfr.  pr.],  L.  30  }  3,  L.  40  D.  de  iureiurando  12,  2).  —  Iusiurandum  pef err 
trovasi  una  volta  sola  nella  L.  34  $  6  D.  li  t. ;  o  Gradexwitz,  nella  Ztsohr,  d. 
Savigny'Stiftung  fur  Kechtageseh.  [Rivista  della  fondazione  Savigny  per  la  Btorin 
del  diritto]  Roman,  Ahth,  [8ezione  romauistica]  vol.  VIII  (1887),  p.  275,  con  molta 
probability,  attesi  gli  stud!  piii  recenti^  crede  che  originnriamente  fosse  scritto 
-«  certum  petetur  ».  Contra^  implicitamcnte,  Karlowa,  Rom,  UG,  [Storia  del 
dir.  roin.]  vol.  II,  p.  597.  Ma  d^accordo  invece  Firricii,  Ueh,  die  JCidrazusciiie- 
hnng  [Sulla  delazione  del  giiiram.],  Wien  1888,  p.  122  (estr.  dalla  Ztschr, 
di  Grllnhut,  v.  XVI)  e  Lenkl,  VEdit  perpdtuel,  I,  $  95,  p.  272.  —  Si  parla 
di  «  res  in  insinrandnm  adinissa  »  o  «  demisra  »  (L.  5  $  4  e  L.  34  $  9  D.  h.  t.)  — 
L'espreBsione  del  diritto  attico  e  ooxov  (o  anche  TreVrtv)  5owvat,  che  indica 
per6  anche  I'atto  di  Insdaro  che  ginri  chi  si  oifre  di  giiirare,  ossia  I'atto  di 
accogliere  I'offerta  di  ginrare;  cfr,  Platker,  Der  Process  u.  die  Klagen 
hei  den  Attikern  [11  processo  e  le  azioni  nel  diritto  nttieo],  Darmstadt  1824-25, 
p.  I,  p.  248.  BusOLT,  Die  griech.  Stoats-  und  Reehtsalterihumer  *  [Antichlt.^  puhh. 
e  giurid.  greche],  n.  214,  p.  283  (in  MUller,  Handbuoh  cit.  a  p.  153,  v.  IV 
sez.  1),  Mkikr-Schokmanx-Lipsius,  Der  attisohe  Process  [II  processo  attico], 
Berlin  1883-87,  v.  II,  png.  898  nota  377  e  Glotz,  opeia  eitata  a  pag.  149, 
pag.  764  nota  7.  —  LMdea  che  col  deferiro  il  giuramento  airavvcrsario 
lo  si  fa  testiraonio  e  giudice  in  oansa  propria  h  sovente  espressa  nelle  fonti: 
cosl,  nella  L.  1  pr.  D.  quanim  rerum  aetio  44,  5 ;  ed  in  Quintil.  Inst,  orat, 
V,  6  $  4  «  is  qui  defertii*i»tMr<jnd«m...  cum  litis  ad versariura  iudicem  faoiat». — 
Come  sarebbe  errato  ritenere  che  nel  diritto  barbarico  avesse  efticacia  probatoria  il 
giuramento  prestato  senza  delazione,  vedi  in  Lessoka,  op.  cit,,  n.  40,  p.  38. 
4^iii  la  delazione  6  fatta  direttamente  dalla  legge  ;  confronta  auchc  Bkthmakn- 
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tuttavia  eccettuare  il  caso  che  la  pretesa  deirattore  sia  fuori  di 
eont-estazione  e  solo  debba  deterininarsene  Pentit^  *).  Qui  Pattore 
piio  essere  aminesso  a  fare  tale  determinazione  con  giuramento ; 
il  quale  giuramento  prende  nouie  di  iuramentum  qtiantitatis  *).  Al- 
trettanto  dicasi  pel  giuramento  estimatorio;  nel  quale  si  at- 
tends appunto  la  profterta  dell'attore,  costituendo  esso  un  bene- 
ficio  e  non  un  dovere  per  chi  giura  ').  Di  questa  e  di  quella 
specie  di  giuramento  tratteremo  in  seguito  ^). 


0  Cabpzov,  p.  I,  Constit.  28,  Definit.  34;  Fratr.  Bkchmannorum, 
€on»iL  et  Decision ,  P.  II,  defi«.  50,  lit.   F,  pag.  75. 

•)  von  QuiSTORp ,  Bechtliche  Bemerkungen  [Osservazioni  giuridiche], 
p.  10  OB8.  30;  V.  Bi'LOw  u.  Hagkman'n\s,  Practiftche  Erortentngenj  etc,  [Di- 
«oii8aioni  pratiche,  ecc],  vol.  5,  dinousM.  4,  $  2,  pag.  38  e  segg. 

')  Vedi  Martins,  Lehrbuch  des  deutsch,  gemeinen  bilrgerlichen  Prozesseg 
(Trattato  del  comnne  procewso  civile  tedesoo],  ^  221,  nota  r,  pag.  305 
•della  II  edizione. 


HOLLWEO,  Der  CivilprozeM  deit  gem,  Kechts  in  gc»chichtl.  Enimckelung  [II  pro- 
•06880  civile  del  diritto  coiiiune  nel  suo  Hvolj^imeuto  ntorico],  v.  IV,  p.  28,  29. 
La  regola  deireffioacia  probatoria  del  ginraineTito  Feitza  delazione  Bi  pno  diro 
invece  vigente  Becoudo  qiiegU  statuti  i  qnali  per  alcuno  azioni  di  entity  molto 
tentie  e  pei  crediti  dei  veuditori  al  iiiinuto  ordinavano  che  8i  dovesse  stare 
senz'altro  al  giuramento  dell'attore ;  vodi  Pertilk,  Stona  del  dir,  *  VI,  p.  1 
^  232,  p.  457  e  Lessona  che  lo  cita  loo.  cit    nota  1. 

^)  In  qiieflto  niimero  1*A.  ci  olt're  iiu  piinto  di  collegamento  per  dire  del  giiira- 
inento  probatorio  ncUa  procediira  barbarica  e  pLh  avanti  nel  diritto  intermedi*>. 
Lo  facciarao  molto  brevemente,  attenendoei  soprattntto  alia  guida  prcziosa  del- 
Topera  di  Pertilk,  2.a  ed.,  loc.  cit.  a  pag.   1.50. 

Anche  nel  diritto  bnrbarico  il  giuramento  ba  largbissima  parte  nel  pro- 
ceRRO  e  eostituisce ,  insieuie  al  duello  giiidiziario ,  una  prova  prepondc- 
Tante.  Ci6  si  spiega  col  crescente  fervore  religioHo,  col  rozzo  proponimento  di 
<5crcnre  la  veritik  nel  senso  piil  asHoluto  e  con  tutto  TiuHieme  degli  altri  de- 
menti Bociologici  da  cui  era  determinato  lo  Htato  priuiitivo  di  oiviltii  di  quei 
popoli.  II  giuramento  in  specie  appariva  allora  il  mezzo  pill  adatto  per  risol- 
vere  in  modo  completo  e  decino  la  controversia,  la  piu  perfetta  e  squisita  delle 
prove;  cbfe  merc^  il  giuramento  era  Tautoritii  di  Dio  o  Tautoritc^  dei  suoi  niiui- 
stri  che  constatava  il  vero  e  lo  diHcerncva  dal  false  (Cfr.  per  tutti,  Mortara, 
Appello  eivilef  u.  168  bia,  Torino,  1890,  estr.  dalla  coUezione  12  iHgesto  ItaL), 
La  delazione  ^  fatta  direttamentc  dalla  Icgge,  come  giu  nella  nota  antcriore 
si  e  avnto  occasione  di  aftermare.  II  giuramento  del  conveuuto  —  ciii,  come 
hi  sa,  incombe  Tonere  della  prova  in  maMHiuia,  sccondo  il  diritto  barbarico  — 
xion  h  escluB)  dalle  prove  che  abbia  pronte  I'jittore  e  quegli  ha  diritto  di  giu- 
rare  ancorche  prima  abbia  esperito  altri  niczzi  di  prova  senza  risultato.  D'alira 
parte  qnalche  legge  consente  all'avversario  di  olii  sta  per  giurare  di  impi'dir- 
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5)  II  defereute,  liutantoche  Pavversario  non  abbia  prestato  il 
^iuramento,  ancorcb^  giii  accettato,  pub  revocarne  a  suo  piacimento 
hx  delazione  e  sostituire  delle  i)rove  iiuove  cbe  abbia    scoperto  o 


j^lielo  provocandolo  invooo  ad  im  ^iiidizio  di  Dio.  Importa  poi  rilevare  die  il 
^iiiraiuento  della  parte  e  d'ordiiiario   accompagnato    da    quello    di    altre   per- 
Hone    dette    coniuratoreti    o    nacrameniules    (lielle    deuominazioiii  piil    freqiienti) 
determinate  in  iin   niimero    legale    diverso    a    seconda  del    casi ;  conditio    sine 
qua    non  per    re£Hcacia    probatoria    del    giuramento    della    parte.    I    comura- 
tores  attestavano  coUa  propria  dichiarazioue  ginrata    che    il    giuramento    della 
parte    era    veritiero ;    e    nel    loro    concorso    non    si    ravvisava    una    profaua- 
zione    del    giuramento ,    ma    anzi    un'  accentuaziouo  della  santitA    del    mede- 
simo,  come  nella  pregbiora  fatta  in  comune  (secondo  cbe    o.^serva  Guimm,  op, 
cit.  a  pag.  153,  v.  IT,  pagg.  541  o  543).  Dopo  il  giuramento  del  convenuto  coi 
Hacramentarii  Tattore  poteva  tuttavia  o  giurare  il  contrario  con  numero  doppio 
di  aacramentales,  ed  in  tal  caso  vinceva,  oppni'e  ricon*ere  al  duello  od  al  giu- 
dizio  di  Dio.  Aneorch^  se  ne  abbiano  traccie  fin  nel  secolo  XVI,  il  giuramento 
«'oi  8<icram'entale9  cessa  d'esaere  iiu  mezzo  di  prova  normaJe  e    frequente   sulla 
mct^  del  XIII  secolo.  Ne    prendono  il  posto  le  prove  romano  e  ira    queste  il 
giuramento  della  sola  parte;  non  seuza  modificazioni    ed    aggiunte    da    parte 
<lol  diritto  cauonico  e  non  sonza  miscuglio  od  influenza  del  diritto  germanico 
In  aggiunta  all'opera  di  Fertile  si  possono  vedere :  1  due  manual!  di  Storin 
del  diritto  Hal.  di  Calissb,  II  edizionc  e  Salvioli,  IV  edizione,  rispettiv anient© 
V.    II    nnm.   153    pagina   271  e  neguenti,  e  num.  376  e   soguenti   pagina    5t>6 
e  scgucnti ;  Lessona,  Giuramento^  num.  40,  pag.  37  e  seguenti ;    I'opera    fon- 
damentale    di    Bethmanx-Hollweg,  cit.    a    pag.    201,  specialraente    vol.    IV, 
pag.  27  e  segg.,  vol.  V,  pag.  160  e  aegg.,  370   e    segg.,    422-423  ;    Glassox, 
Hi9t,  du  droit  et  des  instit,  de  la  France,  v.  Ill,  pag.  473  e  segg.  e  678-679  e 
Hifti.  du  droit  et  des  instit.  de  V  A  aglet,  v.  I,  pag.  250  e  segg.,  Brunnkk,  Deutsche 
lid.  [Storia  del  dir.  ted.],  v.  II, $104,  pag.  377  e  segg.;  Ehmein,  Cours4l6m.  d'hist, 
tin  droit  fr.,  V  ed.  (1903)  pagg.  92  e  segg.,  105-106,  167,  259.  Vedi  fra  gli  seritti 
speciali,  LoKXiXG,  Eeinigunffseid  [Giuramento  di  purgazione],   Held.  1880  su  ciiL 
Hewkr  nella  ZeitschHft  der  Savigny-Stiftung  fiir  BG,  [Ri vista  della  fondazione  Sa- 
vigny  per  la  Storia  del  Diritto],  Germ.  Abth,  [Sezione  gerinanistica],  v.  II  (1881), 
pag.    218    e    seguenti.    Sui    coniuratores    particolarmente :    Grmeixer  ,     Ueher 
Kideshiil/e    u,  Eideshelfer    des  iilteren  deutsohen  Rechts    [Sulla    coniuratio    e   sui 
<rouiuratores  nell'antico  diritto  tedescoj,    Milnchen  1848  ;  Maurer,  nella  Krit^ 
I'eberschau  d.  deulsch.  KW.    u.  Gesetzgeh.   [Ki vista   critioa   della  giurisprudenza 
e   legislazione  ted.]  vol  V.  (1857)  pag.  197  e  segg.;  MoRPURGO  in -ircAirio  Gim- 
ridieo  vol.  XIII  (1874),  pag.  194  e  segg.;  Cosack,  Die  Eidhelfer  des  Beklagten  nach 
dltestem  deutsohen  llechts  [I  coniuratores  del  convenuto  nel    piu    antico    diritto 
tedesco],  Stuttgart  1885,  sn  eui  K.  Maurer  nella  KHt.  FJSohr.  f.  Gesetzgeh,   i*. 
J«ri«j;r.  [Ri  vista  critical  rimestrale  dilegislaz.  e  giurispmd.]  v.  28  (I886)iiag.  77 
c  segg.;  Gaudexzi,  v.  iSoficfl  legge  n.  42,  nella  raccolta  II  Digesto  Ital.  Vi  XXI, 
p.   1    pagg.    229-230;    Beaudovix,    Jiemurques    sur    la   prettve   par    le    setnnent 
da  def endear  dans  le  droit  frane,  in    AnnaUs  de  V  University  de  Grenoble^  v,  VIII 
(1896)  pag.  407  e  segg,  (su  cui  Hitier  nella  Bevue  gen6r.  du  droit,  a.  XXI,  1897, 
l»ag.  382  esegg.,  Decj.arel  il  in  JVour.  Recue  histor.  de  droit  franc,  et  etr.  v.  XXI, 
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die  ancora  non  sinno  state  ri^ettate  ").  —  Seoomlo  il  piil  autioo 
diritto  romano  non  si  ammetteva  tale  revoca  del  fnnraniento 
jjii^  accettato  dalPavversario,  rawisandosi  nella  delazione  del  giu- 
ramento  una  specie  di  transazione  o  di  contratto  •)  onde  Tac- 
<*ettazione  conferiva  nn  diritto  alia  prestazione  del  giuramento. 
Ma  (rirsTiNiANO,  i)er  evitare  8i>er^iuri,  amniette  clie  il  pfiura- 
niento  iM>ssa  revocarsi  finelie  non  ven^a  effettivamente  prestato ; 
fome  e  disposto  nella  L.  11  C  de  reb,  credit,  et  htreiur.  4,  1  : 
«  fti  qnis  iusiurandnm  intulerit,  et,  necdum  eo  praestito,  postea  (nt- 
])ote  sibi  alle^ationibus  abundantibus)  hoc  revoca verit:  sancimus, 
nemini  lieere  penitus  iternm  ad  sacrament  urn  recurrei'e  (natis  eniin 
absnrdiim  est,  redire  ad  hoc,  cui  renunciandum  pntavit,    et   cum 


')  Vedi  Malbl.vnc,  Doetr.  de  inreiur,,  $  54;  Emmixguats,  ad  Covcejl 
hiH  civ.  controv.  h.  t.  Qu.  26,  nota  y :  (toxxkr,  in  Handbneh  deft  (jemeinen 
ProzeRneH  [Manuale  del  prooesKO  foiuuiie],  vol.  II,  n.  XXXIX,  ^  4,  pa- 
;dna  309;  Grolmaxs,  Theorie  den  fferichtl.  Verfahren/t  [Teoi-in  del  procedi- 
meiito  ^iudiziario],  $  92,  pag.  172;  Biexer,  Sifnt.  jyroeeftft.  iudic,  toiii.  I, 
^  104;  TuiBAUT,  Si/Htem  des  P.  L*.  [Sisteiiia  del  diritto  delle  Pandette], 
vol.  3,  $  1164. 

'•)  LL.  16  e  39  C.  de  transact.,  2,   4. 


1><97,  pag.  525  e  wgj;.  e  da  ultimo  Foukxier  iiel  noorologio  dclTA.  in  drtta 
Tivista,  a.  XXV,  1901,  pag.  217  c  **egg.) ;  Zellkr,  Feb.  Zcugen  n.  Eideshelfcr 
im  iJeuUch,  Recht  [Siii  teHtinumi  ed  i  coniuratoreM  nel  diritto  tcdesco],  Berlin 
1898  ;  Declarecil,  Lcs  preuves  judiciaires  dans  le  droit  franc,  dn  V  au  mi 
MiecU  nella  Xour.  Revue  cit.,  a.  XXII  e  XXIII  (1898  e  1899)  rinpettivamento 
pag.  253  0  segg.,  e  pagg.  79  e  segg.,  188  e  negg.,  313  e  .segg.  «  Le  sonnent  et 
Tordalie.  La  preiive  par  aerinent  et  les  cojnrenrH  ». 

II  HiKtema  dolle  leggi  barbariche  trc»va#*i  anelie  nella  celebre  Icgge  di  Gor- 
tyna.  Cfr. :  BUcheler  u.  Zitelmaxx,  Dan  Recht  ton  Gortyn  [II  diritto  di  Gor- 
tina,  Fraukf.  a  M.  1885  pag.  67  e  Kegg.;  Darkstk  in  youv.  Revue  hi»t<n'.  dc 
4lroit.  frang.  et.  etr,  v.  X  (1886)  pag.  244  e  La  science  du  droit  en  (irhe^  Parin 
1893  pag.  145;  Dareste  Haushoulikr,  Keixach,  Rccueil  den  inncript.  jurid.  grcc- 
queti  faso.  3  (1894)  pagg.  361,  433  c  »f^^g.\  BrsoLT,  op.  cit.  a  pag.  20  n.  113 
]>ag.  123.  Va  rilevato,  ponie  si  ospcrva  appunto  negli  seritti  di  BCcheler  <• 
iiiTELMAXX  e  di  Bl'.holt  ora  citati,  che  il  giuramento  dei  coninratores  della 
legge  di  Gortyna,  a  differcnza  del  giuramento  dei  coniuratores  dei  diritti  ger- 
iiianici,  era  formalmeute  rivolto  alia  eosa  stesna,  ancorebe  in  Fontanza  quelli 
lion  faeessero  ebe  acorescere  la  credibility  del  giuramento  principale  della  parte, 
appunto  come  i  coniuratores  dei  diritti  germanici  (neeondo  ebe  pifi  addietro  fu 
aflennato). 
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d^speravit  aliain  probationem,  tunc  denuo  ad  religionem  convolare) 
et  indices  nullo  modo  eos  audire  ad  tales  iniqnitates  venientes^ 
Si  quis  autem  8acramentum  inttilerity  et  hoc  revocare  jnalueritj  licere 
qnidem  ei  hoc  facerey  et  alias  probationer^  si  voluerity  pra^stare:  ita 
ianieUj  ut  huiusmodi  ll^entia  usque  ad  litis  tantummodo  terminuni  ei 
praestetiir.  Post  definitivam  autem  sententiam,  quae  provocatione 
suspensa  non  sit,  vel  quae,  postquam  fuit  appellatum,  corroboratar 
fuerit:  nullo  modo  revocare  iuramentum,  et  iterum  ad  probationem 
venire  cuiquam  concedimus:  ne,  repetita  lit«,  tinis  negotii  alterius 
causae  fiat  exordium  ». 

Si  cerca  di  limitare  in  varia  guisa  la  portata  di  questa  costitu- 
zione,  ma  senza  fondamento,  come  in  segiiito  (§  802)  dimostreremo. 
Qui  dobbiamo  soltanto  osservare  ancora,  clie,  in  base  a  tale  costi- 
tuzione,  un  giuramento  revocato  non  potrebbe  in  nessnnmodo,  e 
ciuindi  con  nessuna  forma  di  versa,  venir  daccapo  deferito,  quando 
la  prova  intrapresa  dovesse  fallire  '*)  ^). 

0)  Quando  il  giuramento  sia  stato  deferito  dalla  parte  o  imposto 
dal  giudice  ad  una  universitas  o  corporazione,  esso  verrfi  prestato 
]ion  da  tutti  i  membri,  ma  soltanto  da  alcuni  fra  essi,  clie  ab- 
biano  esatta  cognizione  delPoggetto  controverso;  cio  per  evitare 
una  inutile  moltiplicazione  di  giuramenti  ed  in  pari  tempo  iin  inu- 
tile aumento  di  spese  "). 


'")  Danz,  Grundmtze  des  ordentUchen  ProzesHett  [Priiicipii  del  processo 
onlinario],  $377. 

")  Cap.  26,  X.  dc  ittreiur.,  2,  24,  L.  97  D.  decomJit,  et  demonstr,,  35,  1^ 
L.  14  D.  admunicipalem,  50,  1.  Pufkndorf,  Observation,  inr.  univ.y  tom.  II, 
ol>K.124  ;  Job.  Liul.  Schmidt,  hinteylassene  Abhandlungen  verftcliiedener praet ^ 
Reehtsmaterien  [Meinoric  postnino  8n  diversi  argom^nti  giuridici  pratici], 
vol.  2,  11.  XXX X,  $  3  e  segg. ;  Fried,  von  BClow  u.  Theod.  HagemaknSt, 
Praetische  Erorterunfjen  aus  alien  Theilen  der  Rechtsgelehrsamkeit  [Di- 
8CU»Moiii  pratiche  su  argomenti  tolti  da  ogiii  parte  delhi  Acienzagiuridica], 
vol.  3,  disc.  21, 


'J)  Quanto  qui  dice  I'A.  siiiraccottazione  e  siilla  rovoca  del  giurftmeiito  de- 
ferito dalla  parte  si  conipleta,  auchc  con  ripetizioni,  nel  ^  802.  Ivi,  le  note 
nostre  oomplementari. 
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Qiii  nasce  la  questione:  cbi  avm  il  diritto  di  scegliere  quei 
uiembri  i  qnali  debbono  giurare  in  noine  della  collettivitA !  — 
Alcuni  '')  lasciano  qnesta  scelta  alPavversario,  intere^sando  a 
questo  che  il  ginramento  venga  prestato  da  quelle  persone  che,  a 
sao  giadizio,  hanno  la  luaggior  cognizione  della  cosa,  mentre  la 
collet tivit^  potrebbe  scegliere  ftvcilmente  persone  non  serie  o  non 
abbastanza  illaminate  siilPoggetto.  —  Altri  ")  distinguono  fra 
giammenti  necessarii  e  giaramenti  deferiti,  attribuendo  per  questi 
iiltiini  la  scelta  al  deferente,  per  qiielli  invece  alia  comunit^.  — 
Altri  ancora  '  *)  sostengouo,  die  quando  le  parti  non  riescano  ad 
accordarsi,  la  scelta  compete  al  giiidice.  —  Ma  I'opinione  piti 
giiista  e  quelia  per  cui  si  ritiene  che,  tranne  quando  il  particolare  ordi- 
namento  processuale  del  luogo  concede  espressamente  alPavversario 
della  comnnltd  11  diritto  di  scegliere  chi  abbia  da  giurare  '^),  sia 
la  stessa  comunit^  autorizzata  a  scegliere  nel  suo  seno  clii  dovr^ 
giurare  per  lei  '*).  Infatti,  da  un  lato  si  puo  aver  fiducia  che 
la  comunitA  nieglio  delPavversario  conosca  i  suoi  inembri  per 
poter  giudicare  quali  siano  piti  edotti  della  cosa;  d'altro  lato  ad 
essa  non  sfngge  che  sulla  propria  coscienza  ricade  quello  che  alcuni 


")  Lbyser,  Meditat,  ad  Pand,,  vol.  Ill,  KSpeciin.  CXLIII,  meditat.  4; 
de  Berger,  Supplem.  ad  Electa  Disceptat.  for.^  p.  I,  pag.  221;  Schaum- 
BURG,   Compend,  iuris.  Dig.  h.  t.,  ^  10. 

'^)  HoMMEL,  Bhapsod.  quaestion  for.,  V4)l.  I,  ohs.  30  e  Kleins,  Merk- 
xcUrd'uje  BechtsHprUche  dei  Hallisehen  Juristen  Facultdt  [Pareri  notevoli  della 
Facoltti  giuridica  di  Halle],  vol.  2.®,  n.  IV,  pag.  55.- 

'*)  Jo.  FJor.  RiviNUS,  in  Diss,  de  iuramenio  universitatiHj  Lipsiae 
1731,  i  9. 

**)  Come  per  es.  I'Ordinameiito  giudiziaiio  dell' Elettorato  di  SasRonia, 
tit.  18,  $  5,  e  rOrdinamento  giiuliziario  genera  le  pruBsiano,  p.  1,  tit.  10, 
$  270. 

'*)  Mevius,  part.  Ill,  decift.  54;  Carpzovius,  p.  I,  const.  13,  def.  3; 
de  Cramer,  Observat.  iur.  tinii.,  torn.  IV,  Ob».  1021;  Strubex,  liecht- 
Uche  Bedenken  [Dubbii  giuridid]  p.  5,  oss.  108;  lo.  Steph.  WiejSAND, 
DIhs.  de  facultate  denominandi  iuraturos,  Vitemb.  1782,  $  6 ;  Schmidt, 
hinterltLssene  Abhandluntjen  [Memorie  postume],  vol.  2,  n.  XL,  J  6  ;  Mal- 
BLANC,  Doctr.  de  iureiur,,  $  42,  pag.  127;  Danz,  Gnindsdtse  dea  or- 
dentliehen  Processes  [Principii  del  procesBo  civile],  ^  369,  nota  e ;  MCller, 
Observat.  praot.  ad  Leysernm,  toni.  II,  fasc.  II,  obs.  326. 
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tolti  (lal  suo  g^rembo  giureranno  in  siio  nome.  Che  se  la  coumnita, 
contro  la  speranza  in  essa  riposte,  abbia  8celto  persone  noii 
8erie  o  non  abbastanza  infonuate  della  cosa,  Pavversario  }>otr5\ 
sempre  far  valere  le  sue  eceezioni  contro  i  preseelti  e  rieliiedere 
die  altri  vengano  nominati,  magari  proponendone  aleuni  piit  a 
fifiomo  della  faccenda  *').  Quando  poi  le  parti  nonriescanoa  met- 
tersi  d'accordo.  deciderji  il  giudice  "*). 

Che  se  i  membri  scelti  rifiiitano  di  giurare,  non  i)er  questo  puo 
ritenersi  tutta  la  comunit^  pro  iurare  nolente;  ma  dovranno  tutti 
1  snoi  membri  dichiararsi  sulla  prestazione  del  giuramento,  e  qua- 
lora  la  maggior  parte  si  offra  di  prestare  il  giuramento,  e  real- 
mente  lo  presti,  e  come  se  il  giuramento  venisse  prestato  da  tutta 
la  comunitii  "). 

La  determinazione  dei  membri  che  devono  giurare  ha  da  se- 
gttire  mediante  una  decisione  della  comunitiY;  ed  i  membri  soelti 
devono  essere  munki  di  una  procura  speciale,  per  la  costituzione 
della  quale  si  procede  in  genere  come  per  la  formazione  di  un 
sindacato  ^•).  I  punti  seguenti  hanno  pero  da  essere  espressaujente 
osservati  e  assicurati:  1)  Che  i  rimanenti  membri  della  comunita, 
(juelli  cioe  che  non  giurano,  siano  stati  previamente  informati  a 
suflicienza  della  formula  del  giuramento  ed  abbiano  ben  eapito 
quale  giuramento  deve  prestarsi.  2)  Che  essi  credano  e  ritengano 
che  cib  che  giureranno  i  lo)*o  jirocuratori  nella  propria  coseienza 
avrA  la  stessa  forza  obbligatoria  come  se  essi  stessi  avessero  giu- 
rato  e  come  tale  san\  ritenuto  -'). 


^■)  Caupzov,  loc.  cit.,  defiuit.  3,  n.  3  e  4. 

«*)  L.  34,  $  8,  D.  deinreinr.,  12,  2.  Wiesand,  Bhs.  cit.,  $  10  e  Biexrk, 
Syst.  procesHus  iudic,  torn  I,  $  101,  pag.  208. 

'*)  von  Tevenar,  Theorie  der  BeweUe  im  CivUprozefttte  [Teoria  delle 
prove  nel  procewso  civile],  sez.  2,  cap.  3,  pag.  122  (deirultima  edizioiie, 
Magdeburg  1805);  Thibaut,  System  des  Pand.  J?.  [Sistema  del  diritfo 
^lelle  Pandette],  vol.  3,  *  1156. 

")  Parte  5  di  questo  Comment.,  ^  408,  ed.  it.  lib.  2  p.  162  e  aegg. 

")  v.  BCi.ow  e  Hagemann,  Pract.  Erorterungen  [Discussioni  pnitiche], 
vol.  3,  n.  21,  pag.  144. 
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Alciini  ■■)  sono  di  avviso  che  la  comunita  potrebbe  far  giurare 
per  se  il  proprio  syndicu^.  Ma  questa  opinione  in  via  assoluta 
vale  solo  in  ([uanto  cib  auimetta  I'ordinaniento  giudiziario  locale. 
.Vltrimenti  convien  distinguere  a  seconda  che  il  syndicus  e  o  no 
niembro  della  comunitA.  Nel  primo  case  cortumente  pud  esaer 
scelto,  insieuie  ad  altri  membri,  per  la  prestazione  del  giuramento. 
Xel  secondo  case  invece  non  potrebbe  essere  ammesso  a  giu- 
rare senza  il  volere  delFavversario  *^);  perclie  non  potrebbe  consi- 
denirfti  die  come  iin  seniplice  procuratore  della  eomuuitA  **),  enon 
si  ammette  il  giuramento  di  un  procuratore,  in  nome  del  principale, 
contro  la  volonta  delPavversario  '')  ^). 


")  Berlich,  ConrUis.  pract.  p.  I,  concluA.  31,  n.  23;  Hahn,  ml  We- 
Hfubee,,  tit.  Dig.  quod  cuiusque  univ.  nominej  n.  VIII,  e  parecohi  altri. 

=  ^)  Werxher,  Observat.  for.,  torn.  II,  p.  IX,  obs.  226  e  Schmidts, 
hinterlassene  Abhandlungen  [Memorie  pogtume],  vol.  2,  n.  40  $  8. 

-*)  L.  6,  ^  3  D.  qnod  cuiusque  univ,  nom.,  3,  4. 

=  ')  L.  12  ^$  4  e  5  C.  de  reh,  cred,^  4,  1.  Leyser,  Meditaf.  ad  Pand.j 
vol.  Ill,  Special.  CXLIII,  medit.  1-3. 


s)  A  complemento  di  cib  che  dice  qui  GlCck  sul  giuramento  deferito  ad 
una  perHona  ginridica  pub  vedersi:  Matihiae,  Controv. -Lexicon  cit.  p.  I 
Hoz.  2  pag.  137  c  negg.  ad  v.  Person  (JurUiisohe)^  p.  Ill  hcz.  1  pag.  249  u 
segg.  ad  V.  Eidesdelation^  e  Kez.  2  pagg.  88-89  ad  v.  Xotheide^  Holzscpiuhek, 
Theorie  u,  CasuisUk  des  gem.  Civilrechte  [Teoria  e  caHuistica  del  dir.  civ.  comuue], 
3  ed.  vol.  I  $  29  u.  7,  pag.  303  e  Bogg.  con  numerone  indicazioni  bibliogrnficlus  le 
qaali  facilmente  Hi  coiuplctauo  pei  pih  recenti  trattati  buI  proce^sso  civile  cuinune 
o  per  le  ulteriori  edizioni  di  queHi  citati.  Adde  Strippklmann,  Der  Oerichts-Eid  [II 
giuramento  giudiziario],  Cassel  1855-57  p.  II,  pag.  231  o  segg.  ed  Exdkmaxn, 
op,  cit.  a  pag.  149,  pagg.  553  e  segg.  e  581-582.  Parecohi  Hcritti  spcciali  poi 
cit-a  il  nostro  GiuramentOj  pagg.  100-101  n.  66,  cui  Bono  da  aggiungersi:  DKritKU 
in  Archiv  cit.  a  pag.  149  v.  XXV  (1842)  pag.  208  e  segg.;  Aknolp,  Cchrr 
Eidesleistung  durch  Stellvertreter  im  Civilprozess  [Sulla  prestazione  del  giuramento 
mediante  rappresentanti  nel  procesHo  civile],  Erlangen  1843,  pag.  16  e  Bcgg.; 
Hrss,  nella  Zeitschrift  [Ri vista]  di  Lindk,  v.  IX  (1851)  pag.  76  e  segg.  Pitt  parti- 
(M>lam)ente  sul  puro  diritto  romano  vedi  il  nostro  (Hnramento^  loc.  cit.  —  Nel  di- 
ritto  modemo  la  quostione  dell'ammesBibilita  del  giuramento  rispetto  alio  persone 
giuridiche  e  della  capaoita  di  quest-e  in  materia  h  trattata  am  pi  amen  te  in  Lkh- 
r^ONA,  GiurameniOy  n.  160  o  segg.  pag.  141  e  Begg.  Le  conclusioni  generali  cui 
giunge  B<mo  le  seguenti,  riassunte  nel  Manuale  delle  prove,  n.  52,  pag  78:  «  Chi 
Hta  in  gtndizio  a  rappreaentarvi  le  persone  giuridiche  ha  pieua  capacitA  (attiva 
o  passiva)  rispetto  al  giuramento;  nh  vale  il  dire  che  la  persona  giuridica  non 
ha  possibility  di  coscienza,  poich^  quella  di  chi  la  rappresenta  ne  fa  le  veci ; 
eHsa  giurerA  sulla  sempHce  scienza,  so  Hi  tratta  di  fatti  compiuti  dai  suoi  pre- 
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§  796 
Distinzioiie  delle  varie  specie  di  giuramenio  % 

n  giuramento  fa  distiiito  piii  addietro  in  base  alia  forma  se- 
condo  ciii  viene  prestato,  in  giuraniento  solenne  e  non  solenne. 

Ma  vi  sono  parecchie  altre  distinzioni  important!,  che  qui  con- 
viene  esporre. 

Anzitntto  in  rapporto  al  suo  oggetto  il  giuramento  si  distingue 
in  giuramento  relativo  ad  una  promessa  od  obbligazione  [Verspre- 
chungs  o  Verpflchtungseid],  iurame^itum  promiH8orinmj  ed  in  giura- 
mento relativo  ad  una  attestazione  o  asserzione  [Bestatigungs-  o 
Yersicherungseid],  iuramentum  asgertorium;  a  seconda  clie  ha  per 
oggetto  la  conferma  di  una  promessa  o  di  un  impegno,  oppure 
la  veritd.  di  una  asserzione  o  attestazione. 

Del  giuraniento  proroissorio  e  dei  suoi  efietti  gik  abbiamo  parlato 
altrove  **).  Qui  pertanto  dobbiamo  dire  soltanto  del  giuramento 
assertorio. 

Sorgono  pareccbie  domande,  rispoudendoalle  quali  si  affacciano 
le  diverse  specie  di  questo  giuramento. 


*«)  Vedi  la  parte  IV  di  questo  Commentario,  J  341  [ed.  ital.  libro  II, 
p.  903  e  segg.]. 

•decessori  nella  Tnppreseiitanza  ».  Ora,  Hull'argomeiito  in  genere  e  da  vedersi 
4&ache  lo  studio  Aerio  e  dot  to,  scbbene  involuto,  di  Oronzo  Quarta,  L^  inter- 
rogatifHo  ed  il  giuramento  net  rapporti  delle  persone  giuridiche  e  degli  ettti  oollet- 
4ivit  Roma  1900  (estr.  dalla  Rivista  universale  di  giurisprud,  e  dottrinat  a.  XIII  a 
XIV) ;  ed  a  oomplemeuto  dell'opcra  di  GiORai,  Persone  giundiche,  tennta  nel  de- 
bit© conto  da  Lkssona,  vedi  auchc  il  postoriore  volume  VI  (a,  1897)  u.  113, 
pag.  251.  Pel  giuramento  del  rappreseutante  la  pers^ona  giuridica  80pra  fatti 
riferentisi  airammini8trazioiie  dei  suoi  predecessori  ritieiie  anche  da  ultimo 
Till.  Mattirolo  {Tratt,^  vol.  II,  n.  982-983,  pagg.  854  e  segg.)  contro  Lkssoxa 
«  la  plh  rcccute  giurispridenza  del  Supremo  Collegio  Toriuese  (6  dieembre  1898 
nella  Giuriaprud.  1899^  301-302),  che  qnegli  abbia  da  giurare  pur  sempre  de  r«> 
ritate  e  non  soltanto  de  scientia. 

A  proposito  del  giuramento  prestato  per  mezzo  di  procnratoro  I'A.  va  con- 
frontato  anche  nel  ^  799,  png.  274  e  nel  $  806  P^gj?-  345-346 ;  in  quest' ultimo 
punto,  le  Dostre  note  complement ari. 

a)  Bammentiamo  che  nU'inizio  di  queste  nostre  note  abbiamo  dato  un  quadro 
dei  vari  punti  del  Commentano  di  GlOck  dove  si  tratta  del  giuramento,  di- 
stingueudo  le  varie  forme  e  specie. 
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!.•  CLe  si  attesta  come  verity  medlanto  qaesto  giuramentof 

2.*  In  qnanto  si  ritiene  come  vero  cio  die  viene  giurato  f 

3/  In  quail  occasioni  si  presta  questo  giuramento? 

4.*  Quale  influenza  esercita  sul  processo  ed  in  particolare  quale 
rrtpi)orto  lia  coUa  eontroversia  di  cui  si  tratta? 

5/  Come  ne  e  diversa  Tefficacial 

1.*  Circa  la  prima  domanda,  due  casi  sono  da  distiuguere.  Me- 
<Uante  11  giuramento  viene  rafforzata  la  dichiarazione  del  valore 
<leiroggetto  controverso  o  la  dichiarazione  di  veriti\  di  altri  ele- 
ment! o  circostanze.  In  quel  caso  il  giui*amento  dlcesi  estimatorio 
[Wiirderungs-  oder  Schatzungseid]  [hirameiituni  in  litmn  s.  aestima- 
torium),  e  di  esso  tratta  11  titolo  seguente;  nel  secondo  caso  ab- 
biamo  11  giuramento  assertorio  in  senso  proimo  o  stretto.  A  sua 
Tolta  11  giuramento  assertorio  in  stretto  senso  raflbrza  o  la  di- 
i'liiarazione  di  verity  di  cosa  clie  non  riguarda  clii  gitira  (giu- 
ramento del  testimoni)  [Zeugeneid]  ^)  o  la  dichiarazione  di  veritfi 
<li  cosa  alia  quale  e  interessato  Pindividiio  stesso  che  giura  (giu- 
ramento delle  parti)  [Partheieneid]. 

2."  In  riguardo  alia  seconda  domanda,  convien  distiuguere.  II  giu- 
ramento viene  i)restato:  a)  Bulla  obbiettiva  verity  e  realtA  di  una 
<:osa;  giuramento  di  veritA  [Eid  der  Wahrheit],  iuramentvm  asser- 
ioriiim  veritatis  ;  die  si  suddistingue  in  iuramentum  scientiae  e  iu- 
ramentum  ignorantiae  '*)  %  a  seconda  che  il  giurante    attesta    di 


-■)  Vedi  Casp.  Malt.  MCllkri,  Diss,  de  inramento  i(/norantiae,  Kostochii, 
1717,  e  Sam.  Frid.  Willknberg,  Diss,  eiusdem  ary.y  Gedani,  1724,  in 
Eiu8  Select,  iurispr.  cicilis,  p.  II,  exereitat.  64. 


d)  Ma  og^i,  e  gi&piii  addietro  nel  dtritto  romano  (L.  3  C.  Theod.,  11,  39,  pari 
a  L.  9  C.  lust,  de  teatihus,  4,  20)  il  giuramento  dei  testimouii  h  nn  puro  giu- 
rameuto  proiniHflorio.  Vero  ginramento  assertorio  era  invece  in  alcnni  diritti 
antiehi,  come  I'eUenico.  Cfr.  Fkrkini  (De  Creacenzio)^  op.  cit.  a  pagiua  151, 
11.  542,  pagine  895-896  e  gli  autori  ivi  citati. 

<?)  Di  queBto  ginramento  —  col  quale  precisamente  nna  delle  parti  assevera 
la  propria  iguornnza  asnolnta  circa  uu  dato  fatto  o  appena  la  conoscenza  di 
qnalche  panto  isolnto  o  di  circostanze  lontane,  ftecondarie  —  uon  troviamo 
traccia  nel  diritto  romano. 

OlQck,  Comm.  Pandette  —  I.ib.  Xlf.  —  27. 
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sapere  o  di  non  aapere;  h)  Sucioclie  il  giiirante  crecleouon  crede^ 
ritiene  probabile  o  no;  iuramentvm  credulitaivt,  giuraniento  di  cre- 
denza  [Glaubenseid,  Eid  der  (xlaubwardigkeit]  -')    0- 

3.'  Circa  la  terza  qiiestione,  Poeeasione  a  giiirare  pub  essero 
daplice:  a)  Una  delle  parti  pretende  dall'altra  la  prestazione  del 
giuramento;  giiiramento  proposto,  deferito  o  volontario  [angetra- 
gener,  zugescbobener  oder  freiwilliger  Eid],  iuramentum  delatum  /?. 
voltintat'ium.  II  quale  si  saddistingue  a  seconda  che  ha  luogo  per 
risolvere,  come  per  transazione,  una  controversia,  giuramento  stra- 
giudiziale  [aussergericbtlieher  Eid] ;  oppure  ba  luogo  per  offrire  al 
giudice  una  prova,  giuramento  giudiziale  o  di  decisione  [gerichtli- 
cber  Oder  Schiedseid],  iuramentum  iudieiale  «.  litis  decisorium  '•)• 
h)  11  giuramento  viene  imposto  dal  giudice;  giuramento  imposto 
o  necessario  [auferlegter  oder  notbwendiger  Eid],  iuramenttun  nece^- 
sarium.  II  quale  si  suddistingue  a  seconda  cbe  viene  im])osto:  o 
pel  timore  di  mala  fede  nel  litigio,  giuramento  per  la  frode  [Eid 
fiir  Getabrde],  iuramentum  calumniaej  col  quale  si  attesta  cbe  non 
si  litiga  in  mala  fede  (§§  808  e  segg.);  o  per  completare  una  prova 
non  completa.  Quest' ultimo  giuramento  si  suddistingue  a  sua 
volta,  a  seconda  cbe  e  deferito:  aa)  a  clii  e  tenuto  a  darla  prova 
per  completare  la  sua  prova  incoinideta  (giuramento  supple- 
torio  [Brganzungseid],  iuramentum  suppletorium) ;  bb)    alPavversario 


'•)  lo,  Gott,  Rriciikl,  Diss,  de  iuramenti  credulitatis  natura  et  indohy 
Lipsiae  1725  e  KoHL.scnCTrER,  Diss,  de  iureiurando  crednlifatis,  Vite- 
bergae  1788. 

'•)  Vedi  Grolmans,  Theorie  des  (jerivhtUrhen  Verfahrens  [Teoria  del 
proccsso  giiidiziario],  $  91,  pag.  167. 


t)  111  rnpporto  aUe  enpre'isioni  qui  indictite  8i  ajif^iun ji^ono :  WahrhHts-f  Ve- 
HiAU- Eid,\  Wisaens-^  yichlirh8ens-{lgHoram-):  KrednliUitS'  Kid,  — Mkdkm,  op> 
oii,  a  pag.  167,  pag.  3  e  segg.,  con  soverchia  HOttigliczza  critica  I'espressione  Wahr- 
heiU  -  Vcritdtseid  [giiiraiueuto  di  verita],  die  nccenna  ad  obbiettivaiealt^.  Non  credo 
la  si  posHa  giuBtificare  colla  teoria  della  reritd  giuridica  (Endkmaxn  in  Arehiv 
cit.  a  pag.  149,  vol.  43,  a.  1860,  pag.  360),  oppiire  renin  formale  o  fimionc  di 
reritd  (Savionv,  Spatem,  v.  VIl,  $  311,  trad,  ital.,  pag.  82).  Si  deve  dire,  a  suo 
avvlHo,  JVis8ctt8  -  o  reftej'2r<f«/7itn/7«-/;W  [Giuramento  di  Hcienza  o  pcrsiiaBione].  Le« 
gislativamente  ccu.sura  qiiindl  il  Medem,  ^  424  [$  459,  reviflione  20  mag- 
gio  1898]  del  Codice  di  procedura  civile  per  V  Inipero  gennnnico. 
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per  togliere  efficaciaad  una  presiinzione  pur  lontana,  inanondeltutto 
futile  fondata  contro  di  lui  iiierce  la  prova  di  quello  (giurainento  di 
l)urgazioiie  [Reinig^mgseid]  o)^  iuramenium  purgatorhim)  (§  8]  1);  cc) 
l>er  decidere  la  controversia  in  un  caso  in  cui  inilitano  per  ambo 
le  ])arti  presuuzioni  e  forti  indizi,  elie  perb  non  costituiscono 
per  alcuna  di  esse  una  prov^a  semipiena;  nel  qual  caso  ad  arbitrio 
del  giudice  il  giuraniento  viene  deferito  a  quella  parte  ehe  e  i>iu 
ineritevole  di  fede  (giurainento  decisorio  in  senso  strettissimo, 
iuramenttnn  litis  decisorimn  in  sennu  specialisitimo)  '*). 

4.*  In  riguardo  alia  sua  inliuenza  sul  processo  ed  in  particolare 
rispetto  al  suo  rapporto  eolla  controversia  di  cui  si  tratta,  il  giu- 
ramento  e  principale  [Haupteid]  '*)  od  accessorio  [XebeneidJ,  a  se- 
eonda  clie  e  decisivo  o  no  per  la  questione  principale.  Qui  si 
possouo  innnaginare  due  casi: 

a)  II  giurainento  sta  in  tale  rapporto  colla  lite,  die  dalla  sua 
prestazione  o  non  ])restazione  dipende  la  decisione  della  contro- 
versia ,  giuraniento  ])i'incipale  o  decisorio  [Haupteid,  Entschei- 
dungseid],  iuramenium  principale  sen  litis  decisorium,  Al  gruppo  di 


-^^)  D'orclinario  que^ta  Hpecie  di  giiuainento  non  Bi  intende  conipresa 
nel  gruppo  del  giuranienti  neceBHHrii.  Ma  die  essa  coBtitiiieca  una  Bpecie 
di  giuraniento  differente  da  quella  del  giuraniento  Buppletorio  e  del  giu- 
i-aniento  purgatorio,  Jo  ha  dimoKtrato  Koch  in  Diss,  de  eo,  qnod  iusinm 
eat  circa  delatianem  inrawenti  litis  decisoriiy  GieFsae  1773,  $(>  4  e  5.  Un 
esenipio  ne  contiene  la  Frankfurter  Reformation  [Kifomia  di  Francoforte] 
dove  h  detto :  «  Qnando  ciaBcuna  parto  abbia  ragguardevoli  e  forti  indizii 
a  Buo  favore,  e  non  sia  riuscita  per<^  a  prova  re  pienamente  il  suo  asserto, 
per  niodo  clie  da  un  la  to  e  dalPaltro  la  ooBa  bI  agita  Bulla  base  di  pre* 
8unzioni,  in  tal  caBo,  dopo  diligente  esanie  della  eondizione  delle  persone  e 
delle  cose,  pu6  esBere  iinponto  alPuna  od  airaltra  parte  il  iuramenium 
snppletorium  o  densorinm  ;  airattoi*e  od  al  convenuto,  a  seconda  clie  qnesti 
o  quegli  lia  maggiori  preBunzioni  a  buo  favore,  puo  ritenersi  maggioriuente 
edotto  della  coBa  e  piu  Benibra  nieritevole  di  fede  ;  tutto  ci6  secondo  il 
criterio  e  I'apprezzaniento  del  giudice  ». 


p)  Meno  freqnentomentp  Entkrdftnngseid  o  Ableknungseid, 
**■)  Meno  frequontemente  Principal- Eid. 
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questi  giuraraenti  principali  appartengono  il  glurameuto  estiinatorio 
ed  il  Uti8  decisorioy  deferito  e  necessario  ''). 

h)  II  giiiramento  non  vale  a  decidere  la  controveraia;  glu- 
rameuto accessorio  [Nebeneid],  iuramenitum  minus  principale.  — 
Questo  giiiramento  o  si  riferisce  alle  formaliti\  del  proeesso,  come 
p.  es.  il  giiiramento  di  caliinnia  [Bid  tiir  Gefahrde]  %  il  giiira- 
mento di  appellazione  [Appellationseid]  ed  il  giiiramento  di  revi- 
sione  [Revisionseid] ;  oppure  concerne  punti  aceessori  della  con- 
troversia,  come  p.  es.  il  giiiramento  di  edizione  [Editionseid]  o  il 
giuramento  di  diftessione  [Dififessionseid]. 

5.'  Infine,  considerando  Fefficacia  del  giuramento  assertorio, 
questa : 

a)  o  si  limita  alia  persona  di  clii  giura:  giuramento  perso- 
nale  [personlicher  Eid],  iuramentum  in  personam;  ' 

b)  o  si  estende  anclie  ad  altre  persone  che  sono  interessate 
alia  cosa  ed  alle  quali  torna  di  vantaggio  o  di  danno  la  prestazione 
del  giurament'O;  giuramento  reale  [dinglicher  Eid],  iuramentum  in 
rem  "). 

Questa  distinzione  fe  confermata  dai  seguenti  passi: 

L.  1,  §  2,  D.  quarum  rertim  actio  non  datur,  44,  5:  «  Si  fideiussor 

iuravit,  si  quidem  de  sua  persona  tantum  iuravit,  quasi  tie  non  esse 

ohligatum,  nihil  reo  proderit;    si  vero  in  rem  iuravit,  dabitur  ex- 

ceptio  reo  quoque  ». 

L.  28  pr.  D.  de  iureinr.,  12,  2:  «  In  duobiis  reis  stipulandi,  ab 

altero  delatum  iiisiurandum  etiam  alteri  nocebit  »  •^). 


«»)  Thibaut.  Sysl.  d.  Pand.  2?.  [SiPteiiia  del  diritto  dellePandette],  vol.  3, 
9  1153  e  Mehlen,  Anleitung  zfim  (/erichtUcheii  Proretfs  [Introthizione  al 
procesBO  giudiziario],  p.  1,  $  304. 

')  Vedi  Sim,  Pet.  Gasser,  Diss,  de  iuramenfo  in  rem,  Halae  1740. 


3i} 


i)  Qaesto  giuramento  verameute  uella  figiira  e  nella  coiiipreiisioiie  assuuta 
uel  diritto  giuBtiniaueo  non  h  boIo  asBertorlo,  ma  aiiclie  promissorio,  come  a 
sno  luogo  si  vedr^.  ^  nnilaterale  in  senso  opposto  olii  lo  giudica  soUanto  pro- 
missorio,  come  Mkdkm,  op.  cit.  a  pag.  167,  pag.  7. 

J)  Cfr.  TA.,  lib.  II,  tit.  14,  $  339,  ed.  it.,  pagg.  885-886,  dove  cliiama  a  con- 
fronto  della  L.  28  pr.  la  L.  27:  «  luBinrandiun  etiam    loco    solutioniR  cedit  >. 
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§  1 :  «  Qnotl  reus  iuravit,  etiam  Adeinssori  proflcit.  A  fideinssore 
exactuni  iusiurandnm  prodesse  etiam  reo ,  Cassius  et  lulianim 
ainni}:  nam  quia  in  lorum  solutionis  succedit,  liic  quoque  eodeni 
loco  habendum  est,  si  modo  ideo  interpositum  est  iuramentum,  ut 
de  ipso  contractu,  et  de  re,  non  de  persona  iurantis  ageretur  »  *)• 

§  3:  «  Ex  duobns  reis  promittendi  einsdem  pecuniae  alter  iuravit; 
alteri  quoque  prodesse  debebit  ». 

In  dnbbio  per6  il  giuramento  ritiensi  personale,  conforme  alia 
regola:  «  lusiurandiim  alteri  neque  nocet,  neqne  prodest  »  '')  '). 


")  L.  3,  J  3  i.  f.,  D.  /<.  /. ;  Vokt,   Comm.  a<l  Fand.  h.  /.,  J  20. 


h)  Analogamente  nel  $  2  pel  fideivssor  iudieio  aMendi  causa,  —  ^  noto  cbo 
Lknel  (nella  ZeiUchr,  der  Savigny-Siiftunff  cit.  a  pap.  158,  v.  II  [1881],  sez.  roman. 
pag.  46  n.  84  e  snccesHivamente  in  Das  Ed.  pcrp.^  ^11,  pag.  54,  n.  5  e  Palin- 
genena  iur,  ett?.,  v.  I,  c.  996,  nr.  281),  cni  altri  Bi  giano  aBsooiati,  ha  opinato 
che  Paolo  trattanse  qui  del  vindex,  NAnRR  in  Mnemosyne,  N.  8.,  vol.  XXI, 
(1893),  pagg.  375-376,  eombatte  Lrnrl  e  ritiene  die  invece  Paoix)  parlas-se  del 
ras,  il  quale  per  lo  plh  acoedeva  o  poteva  accedere  airaltrni  obbligazione 
come  nn  fldelussore  (6ai.,  IV.  184,  185).  Nella  prima  parte  del  paiiso,  secondo 
Naber,  il  ginreconsiilto  diceva  die  colni,  il  quale  avesfie  ginruto  vadem  $e  f actum 
ncn  esse,  evitava  la  pena  del  vadimanium  de^erto,  ma  da  qnesta  non  liberava  il 
reugy  mentre  poteva  darsi  che  qnest'ultiino  pnr  avesse  promenpo  il  vadimonium^ 
ed  avesse  mancato  qnindt  alia  promessa.  Nella  seconda  parto  diceva  Paolo 
che  Be  il  convennto  averse  giurato  nihil  mihi  (oB^iia  alKattore)  dare  oporiere^ 
bisognava  distinguere :  o  aveva  giurato  perdi^  non  aveva  promesao  il  vadimo- 
nium — dovendosi  agginngere  o  Bottintendere  nel  teHfo,  in  boHe  a  ci6  die  ^  detto 
prima,  le  parole  «  qnia  non  proraiBerit  »  —  oppnre  perchfe  avendo  promesso  aveva 
poscia  adcropiuta  la  promesna  o  pagata  la  pena  (sc.  deserti  radimonii);  nel  qnalo 
ultimo  caso  natnralmente  il  sno  glnramentu  giovava  al  reus^  ossia  quenti  non 
era  tenuto  alia  poena  deserti  vadimonii.  Narrr  poi  vitole  ginstamente  che  si 
tolga  I'nltima  proposizione  «  quod  et  in  fideiussorem  debiti  distinguendnm  est  » 
come  Buperfliia,  in  rapports  al  contennto  del  $  1.  Da  ultimo  Lrnrl  nella  edi* 
zione  franceae  del  suo  Ed.  pei-p,,  p.  I,  pngg.  74-75,  n.  10  aderince  alia  oritica 
di  Naber  e  ritira  la  sua  preeedente  ipoteai.  Vedi  in  argomento  nnche  Wknger, 
Reehtahistorisehe  Papyrusstudien  [Stndii  storico-giuridici  sni  papiri],  Graz  1902, 
pag.  9,  n.  3. 

0  Circa  questo  argomento  —  delle  persone  rispetto  alle  qnali  ha  eifetto  il 
ginramento  decisorto  —  vedi  il  nostro  Giuramento^  pagg*  124,  125,  128  e  segg. 
Aggiungiamo  soltanto  qualrhe  complemento  dovnto  alle  piibblicazioni  \t\h 
recent i : 

Giuramenlo  nelle  obhligazioni  oot'reali.  Come  ai  giustiflca  che  il  ginramento 
prestato  da  nn  debitore  c^rreale  liberi  gli  altri,  secondo  che  ^  attestato  nella 
L.  28,  J  3  D.  riprodotta  doirA.f  £  disputato.  Laniaggior  part«degli  autori  cio 
>«piega  col  vnlore  e  funzione  di  solutio  {ZahlungHnaiur,  Zah I ungsf unction),  che  ha 
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il  giiivaniento  (Cosl  fra  g]i  altri  Savigxv,  Vangerow,  Fitting,  Kcwtze. 
Dkknbijrg).  \Vixi>scHKTn,  Lthrh.  des  PandektenreohU  [Trattato  del  diritto 
<lelle  Pjmd.],  v.  II,  $  295  n.  6,  pag.  190  e  segg.  dell'S.a  ediz.,  trad.  it.  v.  II, 
p.  1,  pag.  152  esegg.,  chiarisce  I'effetto  suddetto  ravvisaudo  nel  giiiramento  una 
iipplicazioue  della  convenzione  reiiiissoria.  Mlttkis  poi,  nel  sno  scrltto  Du 
JmHvuiunlisirHng  der  Obligaiiou,  Wien  1886,  pagg.  89-90,  inclina  a  ritenere  che 
i'otale  effieaeia  del  giuraniento  sia  da  Mpiegare  collo  studio  dl  liniitare  il  pib 
jKissibilo  giuramenti  in  contraddizione. 

Ora,  a  sostegno  della  dottrina  dominante  sta  il  fatto,  che  le  fonti  dicono  che 
il  giuranieutu  «  lofo  solutionis  ccdit »  (L.  27  o  L.  35,  $  1,  D.  h.  t,  12,  2)  e  con 
<'i6  appunto  giustiiieano  la  Hbernzione  del  debitore  principalc  per  via  delginra- 
inento  del  tideiussore  (L.  28,  $  1,  D.  h.  t,).  — Binder,  i>*«  Korrealobllgationen 
im  row,  u.  im  heui.  Ihcht  [Le  obblignzioni  corveali  nel  diritto  romano  e  odierno], 
Leipzig  1899,  pag.  200  esegg.,  I'antore  pih  recente  in  materia,  difendo  appunto 
la  spiegazionc  della  dottrina  dominante.  Conaiderando  poi  in  particolare  la 
tipiegazione  clie  MrriKis  vorrebbe  dare,  Binder  non  si  pronnnciadecisaniente ; 
credo  per5  clie  qiiella  ragioue  non  possa  avere  molto  iufluito,  perchfe  nel  gin- 
ramento  decisorio  in  maaHima  la  quaeatio  de  pei'iuno  era  esclufla.  —  Hruza  uella 
rccensione  del  libro  di  Binder  in  Kr,  VJSohr.  cit.  a  pag.  202,  vol.  42(1900), 
pagine  180-181,  coinbatt«  iinovainent>e  la  ^piegazione  data  dalla  dottrina  domi- 
nante e  difesa  ed  accolta  da  Binder  ;  dnbbl  si  esternano  anche  da  H.  KrCger 
iieiraltra  i^ecensioue  dell'opera  siiddetta,  inaerita  nella  Zeitschrift  cit.  a  pa- 
gina  158,  vol.  XXII  (1901),  sez.  rom.,  pag.  219. 

Geueralmente  si  reputa  clie  nella  materia  di  oui  tvattiamo  si  debba  distin- 
guere  a  teeonda  die  il  giiiramento  fu  prestato  in  rem  oppure  iu  ^ef*aonafa,  come 
Hi  distingue  iielle  fonti  circa  il  giiiramento  del  lideiiissore  (L.  28,  $  1,  L.  42, 
$  1).  Ma  specialmente  Barox,  Die  GesammtrechtHterhdltnisse  im  rom,  Heohij 
Marb.  u.  Leipzig  1864,  pag.  377  e  segg.,  si  oppone,  fondandosi  sulla  considera- 
zioneesegctiea,  cbe  mentre  lo  fonti  distlnguono  in  tal  giiisa  qnando  pari  an  o  del 
giuramonto  del  fideiiissore,  non  distlnguono  invece  analogamente  la  dove  si 
tratta  del  giurameuto  di  uuo  dei  debitori  correali.  Si  associa  Binder  (op,  cit,, 
pagg.  202-203)  invocando  inoltre  il  carattere  aceessorio  della  obbligazione  del 
fideiussore;  carattere  die  non  ricorre  neirobbligaziono  correalc,  onde  quimanca, 
ogU  dice,  la  base  alia  suddetta  distinzione.  Ma  codesti  dissenzienti  evidente- 
mente  non  possouo  seguirsi ;  mentre  la  stesaa  logica  elementare  induce  alia 
cunclnsione,  che  quando  il  giuramento  non  concerue  I'esistenza  obbtettiva  del 
debito,  ma  riguarda  il  rapporto  snbbiettivo  od  indixiduale  di  cbi  giura,  Tef- 
fctto  si  restringe  fra  lo  parti. 

D'altroude,  il  libro  di  Binder,  profondo  e  diffiiso  —  ancorcht^  non  ci  persuada 
I'idea  fondameiitalc  espo8ta  con  troppa  siciirezza,  e  di  consegiienza  ci  mante- 
iiiamo  in  dinsenso  su  varie  qucstioui  particolari  —  pub  vedersi  pifi  ampiamenti* 
i?u  questa  materia  del  giurameuto  uelle  obbligazloni  correali  a  pag.  200  e 
t*egg.  e  pag.  427. 

Giuramento  nei  rapporti  di  potesth.  Le  fonti  (vedi  mio  Giuramento,  pag.  129. 
n.  155;  nella  L.  24  D.  h.  /.  ivi  cir.  iuveci*  che  referentes  colla  Fiorentiua  deve 
leggersi  defcrentes  colla  Viilgata,  conforme  ai  Basilici  22,  5,  c.  24,  nell'ed.  di 
Hkimhach,  II,  547)  dicono  che  alio  schiavo  pu6  venir  deferito  il  giuramento 
ed.  il  suo  giuiamento  viucola,  ossia  il  dominus  pub  fourlarvi  su  azione  ed  eccezione: 
onde  il  seirus  h  qui  eompletamento  pariiicato  al  fiUnsfamilian,  La  giustiiica- 
^.ioue  ehe  di  cio  danno  le  fonti  stesse  e  la  religio  soltanlo  (L.  24  cit.)  o  la 
icJigio  et  conrentio  (L.  25  D.  ^.  (,).  Osserva  Pernice,  op.  cit,  a  pag.  153.  a.  1886, 
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pagg.  1175-1176 :  Se  ^  vero  elip  il  gtiiramento  decisorio  contieiie  un  elemento  coii- 
venzioiialey  nou  Mta  tattavia  in  qiiosto  la  giustiHeazioiie,  bensl  sta  iiel  fatto  clut 
I'asserzioue  giurata  clallo  Hchiavo  vieiie  reputata  vera  e  iiioccepibile,  e  pei'ci(> 
ne  derivano  le  inedesinie  cotiRcguenze  proceBHuali  die  dal  giiirainento  di  iiii 
uomo  libero.  Ma  da  ultimo  vedi  Dkmklii:.s,  op.    cii,  a  pog.  152,  pagg.  24  e  30 

per  rattribuzioue  delle  LL.  23-25  cit.   alia  materia  del    iusiurandam  volantariuuu  { 

lu  rapporto  al  giiiraaieuto  t\e\  pater  i^amiliaH  ooiivenuto  }}e\  filinaf am  man  ^  di  \ 

cui  il  nostro  Giuramenio,  pagg.  129-130,  in  base  a  L.  26,  ^  1,  1).  h.  t,,  vodi  recon-  ! 

tement-e  su  queut'ultima  legge  EnMxs^Conerptio  formularam^  Weimar  1899,  pn- 
gina  82,  nuta  1. 

Giuramento  nelle  azioni  popolari.  Riniandiamo  per  qiiesto  aH'opera  italiana 
cospiciia  di  Fai>da,  VazUtne  popolare^  Torino,  1,  1894,  pagg.  131,  214  e  segg.  ed 
agli  autori  ivi  citati. 

Snirargomento  generale  di  quenta  nota,  osHia  circa  refticacia  Hiibbiettiva  del 
giurameuto  deeisorlo,  vedi  pel  uo»tro  diritto  Tarticolo  1373  Cod.  civ. : 

«  II  giurameuto  ricunato  o  prestato  non  fa  prova  die  in  vautaggio  o  oontro 
di  colui  die  lo  ha  deferito,  ed  a  vautaggio  dei  suoi  eredi  od  aventi  causa  o 
contro  di  e88i.  —  11  giurameuto :  deferito  da  uuo  dei  creditori  in  solido  al 
debitore,  nou  lo  libera  che  per  la  porzione  dovuta  a  quel  creditore ;  deferito 
al  debit^jre  priucipale,  libera  egualineiite  i  lideiuM^oii  ;  defeiito  ad  uno  dei 
debitor!  in  solido,  giova  ai  condebitori  ;  deferito  al  lideiuKhore,  giova  al  debi- 
tore priucipule.  —  Nei  due  ultinii  casi  il  giurameuto  del  eondebitore  in  solido 
e  del  lideiusHore  non  giova  agli  altri  condebitori  o  al  debitore  priucipale,  ho 
non  quaudo  fu  deferito  8ul  debits),  e  non  sul  fatto  della  obbligazione  in  solido 
o  della  lideiussione  ». 

Nel  primo  comma  e  corretta  la  dizioue  nosti*a  «  giurameuto  ricuNato  o  pre- 
stato  »  in  Inogo  di  quella  del  Codice  civile  fraucese  (art.  1365)  «  Bermeut  fait  »- 
che  di^  ragione  a  critica  (Vedi  da  ultimo  Urc,  Commentaim,  v.  VIII,  n.  367^ 
pagg.  479-480).  Xei  succeHHivi  aliuea  souo  inenatti  tauto  il  Codice  nostro  quanto 
quello  fraucese  parlando  di  giurameuto  deferito,  lueutre  vogliono  Higniiicaro 
giurameuto  j^rex/ato.  Ne  rimperfezione  e  corretta  nel  receiite  Cod.  di  proc.  civ» 
del  Canton  Ticino,  art.  266,  die  riproduce  tal  quale  (t»olo  lasciando  sottiutcso 
nel  primo  comma  il  «  ricusato  o  prestato  »)  la  disposiziono  del  nostro  Cod.  civ. 

Coufroutando  col  diritto  romano,  appariscc  la  coucordia  in  tenia  di  solidarietii 
p:isBiva,  la  discordia  invece  circa  la  Holidarieta  attiva  ;  che  per  diritto  romana 
anche  rispetto  a  quest'  ultima  il  giurameuto  ha  eftetto  oltre  le  parti,  ossia  la 
•prestazionc  del  giurameuto  deferito  da  uno  dei  concreditori  libera  il  debitore 
per  Tiiitero  e  non  soltauto  per  la  porzione  dovuta  a  quel  creditore.  Con  questa 
dUfereuza  in  coufronto  del  diritto  romauo  si  spiega,  sulle  traccio  di  Pothier, 
il  «  u^anmoius  »  del  Cod.  civ.  franc,  che  nou  e  giustiticato ;  cfr.  Hue,  loc.  cit, 
D&  couto  cliiarameute  della  diversita  fra  i  due  diritti,  lodaudo  la  norma  moderua 
per  I'equo  correttivo  de  damno  ritando  introdotto  di  fronte  alia  rigorona  deduzloue 
dai  principl  della  solidarieta.  Chikoni  in  Stadi  Senesi,  volume  1,  pagina  24.  — 
E  so  (sempre  iieiripotesi  di  solidarietii  attiva)  il  debitore  ritiuti  di  giu- 
rare?  Prevale  la  dottrina  che  il  debitore  ne  »ia  diiiine;rj^iato  per  rintero,  oH8ia^ 
die  tntti  i  creditori  ue  siano  avvantaggiati.  Cos^  anche  presso  di  iioi  MA'rri- 
ROI.O,  2>att^f  V.  II,  n.  910,  pag.  794  e  Lkssoxa,  Giuram.  n.  458,  pagg.  370-371; 
discorda  invece  Dkmolombk,  Coum,  v.  XXX,  n.  687,  pag.  584.  —  11  Codico 
tace  anche  suU'eftetto  del  giurameuto  che  uii  creditore  solidale  presti  su  dda- 
zione  del  debitore   attcstando  la  susHistenza  o    validita  del  credito.    Si    ritieiu^ 
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concord  01 1 1  en  to  dagli  antori  die  la  prestazione  giovi  a  tntti  i  concrcditori. 
dr.  Mattirolo,  loc.  cit,,  Lkssona,  loc,  otf.,  GioROr,  Ohblig.^,  vol.  I,  n.  108, 
])agg.  127-128.  —  Per  lo  nitre  ipotesi  ancora  vedi  Matfirolo  e  Lessona, 
loc,  cit. 

In  tenia  dl  obbligRzioni  indivisibili  ^i  applicano  nornie  analoghe  a  quelle 
deH'obbligazione  solidale ;  e  lo  dice  espressamente  il  cit.  recente  Cod.  del  Canton 
Ticino,  art.  cit.  266.  Per  tale  applicazione,  come  purepel  giuraniento  nella  ma- 
teria della  iideiupsione,  rininudianio  a  Mattirolo,  Trati.'^,  vol.  II,  n.  911-912,  pa- 
gine  794-796  e  Lkssona,  n.  459-460,  pagg.  371-372.  Snirultimo  argomento  pos- 
Kono  vederfll  anelie  gli  pcritti  speciali  di  Corsi,  La  fidnus^ione^^  Bologna  1893, 
^  40  pag.  675  esegg.,  e  dl  Campogrande,  Trait,  della  fid Huss.  nel  dii\  orft«*wo,  To- 
rino 1902,  n.  786  e  scgg.,  pag.  587  e  segg.  en.  828,  pag.  621.  —  Ci  consenta 
I'egregio  Lkssona  nna  oritica.  Invocando  I'nltinio  nlinea  deH'ait.  1373  egli  dice 
clie  .«  neir  ipotesi  di  Bolidariet^  passiva  il  giurainento  non  })u5  avere  per  oggetto 
il  fatto  della  obbligazione  in  »olido  )»  e  analoganiente  «  in  t<ema  di  fidoiussione 
il  giuramento  ^  iiiannniwsibile  huI  fatto  della  iideiusaione  ».  Ora,  evidentement*, 
non  ^  tnle  giuramento  iuammissibilVy  ma  soltanto  non  ha  efticacia  airinfiiori 
delle  parti,  come  ben  si  comprende  e  si  vede  nel  disposto  stesso  della  legge 
<Cfr.  analoganiente  Campogrande,  loc.  cU.y  pagg.  587-588).  E  ci6  riteniamo 
volease  dire  ancbe  Lessoxa.  Tuttavia  il  ehiaro  profes^jore,  d'ordiuario  dili- 
gente  ancbe  nella  forma,  non  troverk  la  critiea  eccessiva. 

Che  dire  inline  del  litisconsortif  Una  disposizione  OMplicita  ha  il  Codice  di 
proc.  tedcsro,  $  472  [434]: 

« II  giuramento  su  di  un  fatto  nvente  influenza  per  nn  rappovto  giuridico  da 
i:ccertnrai  in  modo  unico  per  rispetto  a  tutti  i  litisconsorti,  deve  esssere  defe- 
rito  o  riferito  a  tutti  i  litisconsorti,  semprech^  riguardo  ad  alciino  di  essi  il 
deferimento  o  riferimento  non  sia  inummissibile.  In  ognicuso,  ufdnche  si  possn 
deferire  o  riferire  il  giuramento  occon'e  la  dichiarazione  unanime  di  tutti  i 
litisconsorti.  Suiraccettazione  del  giuramento  debbono  dichiarai*8i  soltanto  quelli 
fra  i  consorti  di  lite  cui  il  giuramento  e  stato  deferito.  —  Se  il  giuramento  da 
prestarsi  da  tutti  i  consorti  di  lite  o  da  qualcuno  di  essi  ^ricusatood  e  da  rite- 
nersi  come  ricustito  da  uno  o  da  parecchi  di  essi,  oppiire  il  giuramento  da  prestarsi 
da  una  parte  soltanto  dei  litisconsorti  ^  ricusato  od  e  da  ritenersi  come  ricusato 
da  tutti  quelli  che  sono  teuuti  a  prestarlo,  in  allora  il  lYibunale  decide  libe- 
ramente  secondo  la  sua  convinzione,  se  Tassunto,  la  cui  prova  si  voleva  fornire 
mediante  il  giuramento,  sia  da  ritenersi  vero.  Se  alcuni  dei  consorti  di  lite  di- 
chiarano  che  essi  non  giureranno,  la  prestazione  non  deve,  quanto  agli  altri 
litisconsorti,  essere  ordinata  o  il  giuramento  essere  a ssunto  quando  i I  Tribunate 
lo  ritengn  irrilevante  ».  —  Vedi  in  proposito  da  ultimo  Loewrnwald,  Lehr- 
iHch  der  CitilprozeMordnung  /.  d,  deuteche  Jieich  [Trattato  sul  Cod.  di  proced. 
civ.  deirimpero  tedesco],  lierlin  1903,  pagg.  298-299. 

In  Francia  ed  in  Italia  dottriua  e  giurisprudenza  argomentano  dal  compleaso 
del  citato  art.  1373  che  ai  litisconsorti  non  si  estendano  gli  ettetti  del  giura- 
mento al  quale  riuiasero  estranci.  Cfr.  qui  pure  Lessona,  op,  cit.^  n.  457,  pu- 
gine  368-370.  Giurisprudenza  piit  recente:  Ca&suzioue  di  Torino,  22  dicenibre 
1896  {GiHri«prHdeHza,   1897,  235). 
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§    797. 

Quando  ha  luogo  il  giuramento  di  creduUtdl  "*) 

Cn  giuramento  veramente  dovrebbe  essere  prestato  soltiinto 
circa  circostanze  di  cui  cbi  giura  e  informato  per  propria  scienza; 
ossia  giuramento  di  veritA.  e  realti\.  Ad  onta  di  cio,  avviene  quoti- 
dianamente  nella  pratica  cbe  vi  siano  giuramenti  tbndati  sulla  sem- 
I)liee  credenza  di  chi  giura.  Si  cerca  di  dimostrare  clie  anche 
quest!  trovano  base  nelle  leggi^*)").  Ma  veramente,  ragionando, 
tali  giuramenti  non  possono  aver  valore  per  accertare  la  veritiY  di 
una  pretesa  contestata ;  come  non  ne  avrebbe  la  deposizione  di  un 
testimonio  il  quale  dicesse  cbe  crede  vero  quel  cai)itolo  o  quelPinter- 
rogazione  quantunque  egli  non  ne  abbia  scienza  alcuna.  Per  questo 


^*)  L.  2,  $  2  C.  de  iureiur,  propt,  caJumn,,  2,  58  [59] ;  cap.  5,   X.  de 
pnrgat,  canon,,  5,  34  ;  Bee,  Imp^  noviss,,  M  43  e  49. 


*^)  Sul  giuramento  di  credulitii  vedi,  per  indicazione  delle  diverse  opinion! 
degli  scrittori  di  diritto  comune :  MArrniAE,  op,  cit.  a  pag.  151,  p.  Ill,  sez.  1, 
v.  Eidf  pag.  236  e  segg.,  v.  Eidesdelation,  pag.  269,  e  sez.  2,  v.  Notheide,  pag.  86. 
OsTKRLOH,  op.  cit,  i\  pag.  196,  vol.  I,  pag.  386,  n.  7  h.  Strippelmann,  op,  cit,  a 
pag.  207,  p.  II,  pag.  60  e  Begg.  Endbmann,  op,  cit,  a  pag.  149,  pag.  612  e  aegg. 
Wetzell,  op,  eit,  a  pag.  180,  $  25  pag.  259  e  segg.,  $  26  pag.  279,^27  pag.  287.  — 
Scritti  speoiali  modern! :  Hariter,  Ueber  den  Glauhenseid  ah  Beweuiefgdnzungs- 
iniitel  [Sul  giuramento  di  credenza  come  mezzo  complementare  di  prova],  Re- 
gensburg  1831;  RChl  nella  Zeitschrift  [Rivista]  di  Linde,  vol.  IV  (1831),  pa- 
gine  317  e  segg. ;  Renaud  in  Arohiv.  cit.  a  pag.  149,  vol.  XLIII  (1860),  pag.  139 
€  segg.,  di  cui  danno  conto  gli  Jahrbb.  [Annali]  di  ScHLE'rrER,  v.  VII  (1861), 
pagina  142;  Schneider  neUa  ZeitschHft  cit.  a  pag.  182,  N.  S.,  v.  XXIII  (1862),  pa- 
gijie  193  e  ^^f;g.  ;  Zimmermann,  Dei'  Glaubenseid  [II  giuramento  di  credenza] 
Marburg  u.  Leipzig  1863  (di  cui  si  dk  conto  uei  cit.  Jahrbb, f  v,  XI  (1865),  i)ag.  48 
€  segg.).  £  quest'ultimo  scritto  particolarmente  notevole ;  ed  anche  perche 
4?stende  la  trattazione  olti'e  Targomento,  si  cbe  abbiamo  potuto  segnalarlo  nella 
Bibliograiia  generale  data  a  principio  di  quoste  note.  Veggasi  poi  ancbe  qui 
la  bibliografia  premessa  al  nostro  Giuramento*  Sul  iuramentum  creduHtalis  e 
nulla  materia  congiunta  del  iuramentum  ignorantiae  brevemente,  coUa  solita 
limpidezza,  Saviqnv,  System j  v.  VII,  $  312,  ed.  it.,  pag.  98. 

^)  In  rapporto  alia  costituzione  citata  dall'A.  in  nota  rimandiamo  al  nostro 
Giuramento^  pag.  204  e  segg.,  dove,  contro  I'opinione  di  Renaud  ed  assecon. 
<lando  invece  quella  di  Zimmermann,  non  riconosciamo  nemmeno  nel  giuramento 
di  calunnia  un  iuramentum  credulitatis. 

GlUck.  Comm,  Pandette  —  Lib.  XII  —  28 
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inotivo  molti  dei  giuristi  moderni  respingono  il  cosi  detto  giura- 
loento  di  credenza  (iuramentum  creduUtatis)  ^^)  ^).  La  pratica  tuttavia 
lo  ammette  per  gli  atti  altrui,  accordandolo  specialmente  agli  eredi, 
per  cio  die  ritiene  sarebbe  ingiiisto  sottrarre  ad  essi  il  beneflcio 
di  giurare  sopra  atti  del  de  cuitcs  ^*).  Ma,  riflettendo,  non  si 
pub  in  genere  dare  graiide  peso  alle  loro  aftermazioni ,  relative 
ad  atti  del  defiinto,  ne  particolarment^  autorizzarli  ad  imporre 
alPavversario  una  i)rova  (quale  e  il  suddetto  iuramentum  credvli- 
tatis)  cbe  non  si  accorda  coi  criteri  di  riconosciuiento  della  ve- 
ritii.  Circa  gli  atti  altrui,  di  cui  nulla  puo  aflfemiarsi  con  si- 
curezza,  si  dovrebbe  giurare  soltanto  della  i)ropria  ignoranza  (*). 


^*)  Veggasi :  von  Tevknar,  Theorie  der  Beweise  hn  CivilprozesH  [Teoria 
della  prova  nel  processo  civile],  sez.  2,  cap.  3,  pag.  113  (dell' ultima 
edizione,  Magdeburg  1805)  ;  Malblaxc,  Doctr,  de  iureiurando^  4  44  l'); 
Justus  von  Schmidt  detto  Phiseldeck,  i^eber  den  Bid  [Sul  giuramento] 
pag.  29 ;  Grolmans,  Theorie  des  (jenchtlicheii  Verfahrens  [Teoria  del  pro- 
cedimento  giudiziario],  ^  94;  von  Globig,  Verauch  einer  Theorie  der  Wahr- 
scheinlichkeit  [Saggio  di  una  teoria  della  probabilitii],  p.  2,  sez.  5,  J  9, 
Ijag.  118,  lit.  f,  e  KohlschCtter,  Diss,  de  iureiurando  creduUtatis  se- 
cnndum  praecepta  philosophor.  de  probabilitate  ^  Viteiub.  1788. 

^^)  Carpzov,  p.  1,  const.  24,  definit.  1  e  segg. ;  Wernher,  Observat. 
for.  torn.  I,  p.  IV,  ol>8.  150,  n.  541  e  seg. ;  Pufendorf,  Observat,  iur, 
unii\,  torn.  II,  obs.  152  ;  Hofacker,  Frinc.  iur.  civ.,  toni.  Ill,  $  4509; 
Westfhal,  Itechtsgutackten  [Pareri  giuridici]  vol.  1  h.  t.,  $  4,   pag.     74. 

(*)  AlUjeni.  Preiiss.  Gerichtsordnung  [Ordinameiito  giudiziario  generale 
pruBsiano],  p.  I,  tit.  10,  $  312. 


^)  Como  11  iuramentum  creduUtatis  non  sia  stato  ammesso  dai  Roman!  abbianio 
detto  nel  nostro  Giuramento^  pag.  109  e  segg.,  185,  227;  e  per  I'opinione  ne- 
gativa  anclie  rispetto  al  giuranicnto  di  calunnia  cfr.  la  citazione  della  nota  preco- 
dente.  —  Del  pari  non  h  ammeBso  nel  la  nostra  legge.  Vedi  Lesson  a,  op.  dt.y 
nr.  178,  pagg.  158-159  e  nr.  214,  pagg.  186-187.  Adde  nella  giarisprudenza 
Caas.  di  Hoiua  4  gennaio  1899  {Corte  Suprenm,,  1899,  II,  451). 

P)  Merita  di  essere  riprodotto  anclie  oggi  ci5  clie  Malblanc,  op.  oit.  2. a  edi- 
zione,  pag.  100,  osserva  in  niodo  felico  :  «  Quod  vulgo  vocatur  iusiurandum 
creduUtatis  cum  omnibus  suis  distinctionibus  et  limitatiouibus  ad  erronea  Doc- 
torum  commenta  pertinet  et  tamquam  Irrationabile  et  superfluum  e  foro  pro- 
Hcribendum  est.  Omnis  enim  credulitas  fluctuat.  Ad  incertam  autem  animi  sen- 
tentiam  iusiurandum  accedere  non  potest.  .  Igitur  ex  eadem  ratione  iusiuran- 
dum  creduUtatis  in  indaganda  voritato  ne  exiguam  quidem  utilitatera  prae- 
stat  et  mere  superfluum  est,  quoniam  iurans  in  ipsis  creduUtatis  ratiociniiS' 
facillime  errat  ». 
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Pertanto  il  giuramento  di  credenza  non  puo  ainmettersi  die  in 
qnanto  la  credenza  di  cbi  giura  sia  appiiDto  la  circostanza 
uella  cni  prova  iuimediata  stia  il  nodo  della  questioned'),  op- 
pure  la  parte  astretta  a  provare  faccia  dipendere  esclusivamente 
la  prova  sua  dalla  credenza  dell'avversario,  merce  il  giuramento 
a  questo  deferito ;  nel  qual  caso  il  tribunale  deve  certamente  aceo- 
gliere  la  delazione  di  simile  giuramento  come  una  transazione  '^"). 
€o8l  il  giuramento  di  credulitA  si  giustifica  benissimo  come  giu- 
ramento deferito  dalla  parte;  specialmente  allorqnando  con  esso 
siano  fondate  delle  presiinzioni  ^^). 

Ma  puo  prestarsi  i)ur  un  giuramento  suppletorio  o  purgatorio 
^le  creduUtate? 

15  questo  un  problema  discusso  anehe  fra  i  pratici  ^).  Carpzov  *^) 
e  Leyser  *'),  cui  si  associa  Cocceio  *'),  lo  risolvono  afferma- 
tivamente.  Invece  Stryk  *')  e  con  lui  i  pii^i  tra  i  pratici  so- 
stengono  il  contrario.  —  V^eramente  il  giudice  non  dovrebbe  mai 
imporre  un  siflfatto  giuramento  di  credulitA,  in  (juanto  che  il  ginra- 


'')  Vedi  Schneider,  Lehre  vom  rechtUchen  Betceise  [Teoria  della  prova 
giudiziaria],  $  60. 

^*)  von  Globig,  loc.  cit.,  pag.  119. 

'»)  Thibaut,  Sifst.  des  Pand..  E.  [Sist^ma  del  diritto  delle  Pandette], 
vol.  3,  $  1154. 

*•)  P.  I,  const.  38,  def.  8. 

**)  Meditat.  ad  Pand.,  vol.  3,  speciiu.  CXLI,  niedit.  5  et  6. 

*^)  lur.  civ.  controv.  h.  t.,  qu.  44. 

*^)    Us.  mod.  Pand.  h.  /.,  ^  37. 


q)  Pel  diritto  romano  e  odierno  confronta  la  penultima  nota  e  le  indicazioni 
ivi  date. 

Un  caso  particolare  di  giuramento  suppletivo  de  creduUtate  indica  I'Autore, 
parte  XVII,  $  1028,  pag.  66,  ed.  it.  lib.  18  pag.  895.  E  nuovamente  discute 
del  iuramentum  suppletorium  de  creduUtate  in  p.  XX 11,  $  1166,  p.  75  e  Regg.,  a 
proposito  della  forza  probatoria  dei  libri  di  oommercio.  Inline,  in  questo  stesso 
Conimeniario  del  libro  XII,  tit.  2,  $  811,  I'A.  accenna  ancora  al  giuramento 
suppletorio  de  creduUtate  nclla  questione  quando  vi  Bia  luogo  al  giuramento 
«uppletorio  (in  stretto  senso)  e  quando  al  purgatorio ;  e  precisamente  dice  che 
quando  con  pari  elementi  di  probabilitflk,  militanti  a  favore  rispettivamente 
delle  parti,  uno  dei  litiganti  pu6  giurare  de  rmfate,  Taltro  invece  soltanto  dc 
ereduHtatef  11  primo  giuramento  va  preferito  al  secondo. 
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mento  sappletorio  ed  il  gianiiuento  pnrgatorio  gi£k  banno  in  s^  ikk-o 
peso  **).  Cbe  se  tnttavia  le  circostanze  lo  riebiedessero,  biso^i^erebbe 
pero  cbe  si  trattasse  di  nna  credibilita  fondata  sa  bnone,  probabili 
ragioni;  ed  in  ogni  easo  a  cotale  giaramento  non  devesi  ricorrere 
cbe  quando  vemna  delle  parti  sia  in  grado  di  prestare  nn  ginra- 
ramento  di  verity  *'),  Infatti  eolni  il  quale  puo  giorare  la  sua 
scienza  positiva,  h  da  preferirsi  eolui  cbe  puo  giurare  soltanto 
la  sua  credenza  o  la  sua  ignoranza  **). 

.  Del  resto  Pefficacia  del  giuramento  di  crednlitA,  quando  sia 
ammesso,  non  e  diversa  da  quella  del  giuraniento  di  verity  *'). 


**)  Vedi  von  Globig,  Versuch  einer  Theorie  der  WahrseheiHUchkeit 
[Saggio  di  una  teoria  deiJa  probabilita],  p.  I,  pag.  119  e  MCller,  in  Ob- 
sefrat.  pract,  ad  Ley  serum  ^  torn.  II,  fa  so.  I,  obs.  319. 

^*)  HoFACKEB,  Prineip,  iur,  civ.,  torn.  Ill,  $  4509  e  Emminghaus  ad 
Coccejum,  torn.  II,  h.  t.  qu.  44,  not.  /,  pag.  171. 

*•)  Danz,  Grundsdtze  des  ordcntUchen  Frozesftes  [Principii  del  proce^so 
ordinario],  $  365. 

*')  Hop  ACKER,  1.  c,  lit.  E. 
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§  798. 

1.  JJel  giuramento  deciHorio.  Xatura  e  fondamento  del  medesimo, 
IHstinzioive  di  giuramento  giudiziale  e  siragiudiziale  '). 

Venendo  a  dire  del  giuramento  deferito  o  volontario  (iuramentum 
delatum  s.  voluntariinn),  anzitutto  iiotiaino  come  fra    i    giuramenti 


f)  Qai  si  pu6  dire  cominci  la  seconda  parte  del  comineuto  dell' A.  al  lib.  XII, 
tit.  2  (cfr.  le  iudicazioni  date  a  pag.  145),  dedicata  al  giuramento  decisorio. 
I/Autore  avendo  volnto  riserbare  la  denomiuazione  decisoHo  al  giuramento 
cbe  ba  Inogo  in  gindizio  (cfr.  pag.  210,  nr.  3)  h  eostretto  ad  adoperare  qui 
I'espreHRione  giuramento  deferito  {deferirtei'  Eid)^  nientre  tale  espressione  si 
applica  oggi  e  applicavasi  pure  anticamente  (cfr.  p.  es.  L.  4,  $  1,  D.  <fe  in 
litem  iur.j  12,  3)  ancbe  al  giuramento  ricbiesto  dal  magistrato.  Meglio  h  par- 
lare,  come  abbiamo  fatto  noi,  di  giuramento  deoisoi'io,  cbe  in  largo  senso  puo 
comprendere  ancbe  lo  stragiudiziale  (cfr.  p.  es.  Lkssona  ,  op,  cit.f  nr.  105, 
pag.  96).  Questa  espressione,  posteriore  al  diritto  romano  (sembra  si  presenti 
per  la  prima  volta  nelle  De^retali)^  designa  con  molta  precisione  e  limpidezza 
il  concetto  e  la  funzione  deiristituto  ;  vi  corrisponde  esattamente  la  voce  te- 
desca  Sohiedseid  (meno  frequente  Entsch eidtmgseid ;  anohe  Haupteid  o  Principaleid 
[giuramento  prineipale],  la  quale  espressione  per5,  come  si  h  visto  uello  stOFSO 
uoBtro  A.,  $  796  pagg.  211-212,  puo  avere  ancbe  significato  piti  comprensivo). 

II  nostro  Codice  civ^ile,  art.  1363  nr.  1,  indica  come  decisorio  «  il  giuramento 
cbe  una  parte  deferisce  all'  altra  per  fame  dipendere  la  decisione  della  contro- 
versia  ».  Da  tale  definizione,  (romplessivament-e  buona.  spircano  tre  caratteri  — 
giuramento  giudiziale,  deferito  dalla  parte,  deoisoi'io  —  cbe  man  niano  itlustreremo 
in  segnito.  Particolarmente  rileviumo  qui,  dove  I'A.  pone  la  distinzione  di 
giuramento  giudiziale  e  stragiudiziale,  il  carattere  giudiziale;  salvo  discutere 
nol  paragrafo  soguente,  conforme  alio  sviluppo  della  materia  nel  nostro  A., 
se  ancbe  oggi  possa  ammettersi  un  giuramento  decisorio  stragiudiziale.  — 
II  giuramento  decisorio,  di  cui  nel  predetto  art.  1363  nr.  1,  Cod.  civ.,  e  di- 
sciplinato  dallo  stesso  Codice  civile  nei  snccessivi  articoli  1364-1373,  oltre  il 
precedente  art.  1362,  e  per  la  parte  piii  strettamente  processiialo  dal  Cod. 
di  proc.  civ.,  art.  220-227.  —  Havvi  poi  nn  caso  speciale  di  applicazione 
del  giuramento  decisorio  nell'art.  2142  Cod.  civ.;  dove  1'  attore  e  antorizzato 
a  deferire  il  giuramento  qnando  gli  venga  opposta  una  delle  brevi  prescrizioni 
presuntive  cui  si  riporta  I'articolo  citato.  L'elemento  specialc,  mantenendosi  fermi 
gli  anzidetti  caratteri,  sta  in  ci5,  cbe  qui  il  giiiramento,  secondo  Topinione  pre- 
valente  e  cbe  risulta  la  vera,  e  I'unico  mezz(»  di  prova,  rimanendo  esclusi 
tutti  gli  altri.  Onde  11  trattatista  speciale  piii  recente  e  autorevole  (Lessoxa) 
parla  in  tale  caso  di  giuramento  decisorio  necesaario  ed  in  ogni  altro  caso  di 
giuramento  decisorio  volontario^  ammettendo  come  due  specie  di  giuramento 
decisorio.  Tale  distinzione  e  terminologia  (da  non  coufondersi  natnralmente 
in  nlcun  modo  colla  terminologia  romana,  tanto  discussa,  di  iu%iurandum  to- 
luntarium  e  iusiurandum  necea%arium  cbe  apparlsce  nella  rubrica  del  titolo  cbe 
si  common ta  e  per  la  quale  vedi  pag.  154,  n.  d)  come  qnella  cbe  pu5  giovare 
alia  cbiarezza^    sarii  Fcgulta  pure  da  noi.  Se  non  cbe   del  giuramento  decisorio 
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lirincipiili  esso  sia  incontestabilinente  quelle  piti  importante  e  mag- 
giorinente  deciaivo.  E  senza  dubbio  Puso  del  iiiedesimo  nelle  pri- 


necessario  (nel  nenflo  Hiiddetto)  —  clie  ha  carattere  parlicolare,  non  trova  mcontro 
nel  diritto  ruinano  ed  in  genere  nelTopera  di  GlCck  —  diremo  brevomento 
in  fondo  alia  trattazione  del  giuramenio  decisoHo  voloniario  (secondo  la  siiddetta 
terminolopa).  —  Considcrando  le  piii  recenti  iniportanti  legislazioni  ricordiamo 
che  il  Kegolnniento  di  proced.  civ.  anstriaco  del  l.o  agosto  1895  lia  sostituito 
al  giuramento  decisorlo  V  iHtitnto  deWesamCf  giurato  o  wo,  delle  parti,  discipli- 
nandolo  nci  $$  371-383,  ed  il  Codice  di  proced.  civ.  germanico  revia.  del  20  inag- 
gio  1898  ditipone  circa  il  giiirnniento  decisorio  nei  $$  445  e  segg  [^$  410 
*  ^cgg.].  Va  osHcrvato  per  entranibe  qneste  leginlazioni,  a  difl'erenza  della  fran- 
cese  e  nostra,  che  1  rispettivi  Ordinanienti  di  procedura  trattnno  ampiamente 
delle  prove ;  come  ginstauiente  lancia  da  banda  invece  qneHta  materia  il  nuovo 
Codice  civile  per  I'lnip.  germanico.  Cfr.  Fortsch,  Veigleich,  Darstellung  des 
Code  civil  «.  d.  hilrgerl.  Gesetzhuches  f.  d.  deutaehe  Reich  [Esposizione  comparata 
del  Code  civil  e  del  Codice  civ.  per  I'lnip.  tedesco],  Berlin  1897,  pag.  207. 

Pel  diritto  roinano  le  fonti  priucipali  Bono  i  titoli  de  iureiurando  gik  indi- 
oati  a  pag.  145  (vedi  ivi  anche  pel  diritto  canonico) ;  ed  un  quadro  suddiviso  o 
completo  delle  fonti  si  trova  alia  fine  del  nostro  Giuramento. 

Venendo  alia  bibliografia;  valgono  le  indicazioni  ed  i  rinvii  fatti  in  generale 
a  principio  di  qneste  note  (pag  148  e  segg.)  e  apecialmente  i  rinvii  al  nostro 
Giuramento  ed  al  Giuramento  di  Lessona.  —  Post^riormente  alia  monografia 
nostra  fu  pubblicato  il  libro  di  Demelius,  cit.  gik  a  pag.  152,  prozioso  contribiito 
alia  dottrina  dello  svilnppo  del  giuramento  decisorio  e  probatorio  presso  i 
Roman! ;  veramente  originale,  potendosi  trovare  prima  appena  qualche  parziale 
rapido  accenno,  non  svolto  a  sistema,  e  quasi  inconscio.  Le  conclusioni  di  De- 
MEUUR  fnrono  accolte  dalla  grande  maggioranza  degli  scrittori  (da  ultimo  Gi- 
HARD,  Fkhrini,  Cuq,  Roby  citati  a  pag.  148).  Ed  infatti  la  dimostrazione  e  cobI 
felico  o  rigorosa  da  rendere  necessario  che  all'A.  si  aderisca  almeno  nelle  linee 
fondamentali,  ancorche  in  qualche  particolare  si  possa  da  Ini  dissentire.  La 
critica  si  e  pure  occupnta  con  fervoro  del  lavoro,  facendogli  plauso.  Ricordiamo 
in  specie  le  nnalisi  di  Fadda  nella  IHrisIa  Hal,  per  le  seienze  giurid,,  vol.  V  (1888), 
di  Gradenwitz  nella  Zeitachrifl  cit.  a  pag.  158,  sez.  romnn.,  vol.  VlIT  (1887), 
olfcre  lo  studio  di  Fierich,  Ueber  die  Eidcszuschiebung  [Sulla  delazione  del  giura- 
mento], Wien,  1888  (estr.  dalla  ZeiUchrift  [Rivista]  di  GrCnhut,  vol.  XVI).  Noi 
<»i  riserbiamo  di  dar  conto  del  lavoro  in  speciale  Appendice  alia  fine  del  Commen- 
tario  a  questi  titoli  (2  e  3)  del  giuramento,  ed  ivi  diremo  anche  del  materiale,  accu- 
mulatosi  si  pii6  dire  attorno  alTopera  di  Demelius,  che  offrono  scritti  posteriori 
per  lo  studio  dello  svolgiraento  storlco  dei  giuramenti  decisorio  e  probatorio  nel 
diritto  romano.  Ha  carattere  prevalentcmenfe  dogniatico^  e  perci6  qui  sin  d'ora 
si  iudica,  V  esposizione  di  Williams  in  The  Laic  Magazine  and  La\c  Jfevietr, 
fierie  4. a,  vol.  XVIII  (a.  1892-93),  pag.  188  e  segg  ,  con  brevi  acccnni  alle  altre 
forme  di  giuramento  ed  alio  sperginro  e  brevi  raffronti  di  diritto  antico,  in- 
tormedio  e  moderno.  —  Pel  diritto  moderno  francese  e  nostro  non  abbiamo,  post«- 
riormente  all'opera  di  Lessona,  scritti  special!  che  abbraccino  tutto  I'argomento 
del  giuramento  decisorio,  salvo  la  buona  dissertazione  di  Charrieb,  gi^  citata 
nella  bibliografia  generale  data  a  principio  (pag.  150)  ;  degli  scritti  su 
fiuesto  o  quel  punt-o  —  die  complessivamcnte  per5   non  offrono  uu  contributo  no 
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vate  contestazioni  e  piu  antico  ili  quello  di  qnalunque    altro  giu- 
ramento  **)  *). 


**)  Un  PA880  ndtevole  p<*r  I'anticliitA  di  questo  giuramento  trovasi  in 
I)i/onisiu8  Hahcaknass.,  lib.  II,  Antiquitat.  Bom,,  pag.  134  della  edizion© 
di  Sylbiirg,  dove  e  detto  del  re  Xiima:  «  Priinus  omnium  Fidei  publicae 
templum  sacrsivit,  aHsignati.s  ex  aerario  sacriticiiA,  (piemadmodum  diis^ 
ceteris.  Piiblicns  enim  oivitatin  moB  in  fide  hominibiiB  constanter  servanda ^ 
privatoruui  etiam  hominnni  mores  ad  idem  ntudinm  progre^su  tempori* 
erat  contbrmatiiruR.  Adeo  ccrte  veuerabilis  et  inviolabilis  ea  res  est  habita,. 
ut  sua  cuique  fides  pro  sanetis.simo  iureiurando  et  longe  tirmissimo  testi- 
monio  fiierit;  et  quoties  alter  cum  altero  contractum  fecisset,  si  qua 
exorta  esset  controversia,  earn  alterius  litigantium  fides  dirimebat,  nee 
contentionis  studium  jougius  progredi  sinebat,  quin  et  magistratus  et  iu- 
dices  in  dubiis  causis  p  erumque  ex  alterius  partis  fide  ac  sncramento 
faciebaut  arbitrium  », 


niolto  ampio,  n^  molt'O  importante  —  nartl  data  indicazione  ai  relativi  luogbi.  ^ 
Per  altri  diritti  moderui,  come  pure  pel  diritto  intermedio  e  per  altri  diritti 
antichi  airinfiiori  del  romano,  crediamo  opportuno,  auche  per  rngioni  di  brevity 
(non  potendosi  accrescere  soverchiamente  qiieste  coutronote)  di  limitarci  a> 
rapid!  rafii'onti  e  succinte  nozioni  nei  piiuti  convcuieuti,  secondo  che  gi^  b! 
diHse  nella  blbliogratia  generale  data  da  principio  (pag.  148  e  seguenti) ;  rinun- 
ziamo  pertanto  a  dare  qui  particolari  indicazioni  di  letteratiira ,  potendo 
di  piu  rimandare  a  ci5  clie  uslla  detta  bibllografia  fu  indicato  e  segnalato.  Rile 
viamo  tutt^ibvia  pel  diritto  canouico  lo  scritto  speciale  di  Hinschius.  Bei 
trdge  zur  Lthre  von  der  Ei^^esdelation  mit  hesond.  RUcksicht  auf  das  kanon.  Rech 
[Contribnti  alia  dottrina  della  delazione  del  giuramento  Hpecialmente  secondo 
il  diritto  canonicoj,  Berlin  1860.  (Dopo  una  breve  iutroduzioue,  I'A.  espono 
succossivamente :  i  principl  del  diritto  eeclesiastico  e  della  dottrina  medioevalo 
circa  la  delazione  del  giuramento;  la  pratica  dei  tribunal!  ecclesiastic!  nel 
medio  evo;  il  rapporto  della  delatio  iurisiurandi  colle  controversie  soggetto 
alia  competenza  de!  tribnnali  ecclesiastic!  —  e  chiude  il  lavoro  con  iin^apperi' 
dice  conteuente  document i). 

s)  Siiiroriglne  e  huHo  sviluppo  del  giuramento  quale  mezzo  di  decidere  le 
controversie  puo  veders!  il  mio  Giuramento^  pag.  79  e  segg..  conipletando  per6 
e  correggendo  cogli  ultimi  stud!,  fra  cu!  Geoukfrb  de  Lahradellk,  Ve'i'olution 
hUtor,  du  serment  d4oi8.  en  droit  roniain,  Paris  1894,  pag.  11  e  segg.  Pei  con- 
cetti piu  general!  vedi  ancbe  da  ultimo  Gikard,  Manuel  cit.  a  pag.  148, 
pag.  960.  —  Pel  diritto  comparato  vedi  la  bibliografia  a  pagg.  149-150,  157-158  e 
Gkouffke  de  Lapradelle,  loc.  oit.  Particolarmente  pel  diritto  greco :  Hcdt- 
waix;kek,  Ueber  die  Didteten  in  Athen  [Dei  rTtxcTvjTat  in  Atene]  ,  Jena  1812» 
pagg.  16-17,  n.  15  e  pag.  52  e  segg.;  Heffter,  Die  AthenUische  Gerichtsverfasaunff 
[La  costitnzione  giudiziaria  ateniese],  Coin  1822,  pag.  314  e  segg.;  Philippi, 
Op.  oit.  a  pag.  157,  pag.  88 ;  Platner,  Op.  cit.  e  loc.  cil.  a  pag.  200  ;  Meieu- 
8choemanx-Lipsius,  Op.  di.  a  pag.  200,  vol.  II  pag.  898  e  segg.;  Schoemanx 
Op.  cit.  a  pag.  153,  v.  II,  pag.  338  (tr.  it.«  v.  3,  pag.  160);  Dareste,  La 
science,  ccc.  cit.  a  pag.  203  e  loc.  ivi  cit.;  Ziebarth,  Op.  cit.  a  pag.  149,  pag.   42 


liU  LIJBRO   XII,    TITCTLO   II,   §    796 

il  giuraiiiento  (Cosl  fra  gli  alfcri  Savigny,  Vangerow,  FiiTiNft,  KrNTZE, 
1")ernbi:rg).  Wixdscheid,  Lehrh.  dett  Pandektetirechta  [Trattato  drl  diricto 
<lellePim(l.],  V.  II,  ^  295  ii.  6,  pag.  190  e  segg.  deirs.a  ediz.,  trad.  it.  v.  II, 
1>.  1,  pag.  152  e  segg.,  chiarisce  I'eftctto  siiddetto  ravvisaudo  ncl  giuramento  una 
jipplicazione  della  eoiivenzione  reiiiissoria.  Mltteis  poi,  iiel  sno  scritto  Die 
JudividHaliftirnng  der  Obligation,  Wien  1886,  pagg.  89-90,  inclina  n  ritenere  che 
<>otale  oflieacia  del  giiirainento  Hia  da  Bpiegare  collo  studio  di  liraitare  il  plli 
2>os8ibile   giuramenti  in  coiitraddizioiie. 

Ora,  a  Hostegiiu  della  doftrina  dominants  sta  il  fat  to,  che  le  fonti  dicoiio  che 
il  giiirauioiito  «  loco  solutionis  cedit »  (L.  27  e  L.  35,  $  1,  D.  h.  t.  12,  2)  e  con 
<»i6  appnnto  giustificauo  la  liberazione  del  debitore  principale  per  via  dclgiura- 
jnento  del  iideiussore  (L.  28,  $  1,  D.  7i.  t.).  —  Bixdeii,  Die  Korrealohligationen 
im  rom.  u.  im  hmit.  lUcht  [Le  obblignzioni  coireali  nel  diritto  rcniano  e  odierno], 
Leipzig  1J^99,  pag.  200  ^^egg.y  Taiitore  pi il  receute  in  materia,  difendo  appunto 
la  s^piogazioue  della  dottrlna  dotninante.  Considerando  poi  in  particolare  la 
tipiegazione  che  Miiteis  vorrebbo  dare.  Binder  non  bI  pronnnciadeoiBaniente ; 
credo  per6  che  quella  ragione  non  possa  avere  inolto  influito,  percli^  nel  giu- 
ramento decisorio  in  niassima  la  quaestio  de  periuno  era  esclusa.  —  Hruza  nella 
rccenj«ione  del  libro  di  Binder  in  Kr,  VJSchr.  cit.  a  pag.  202,  vol.  42  (1900), 
pagine  180-181,  combatte  iinovainente  la  ppiegaziooe  data  dalla  dottrina  domi- 
nante  e  difcHa  ed  accoUa  da  Binder  ;  dubM  Bi  cBternano  anche  da  H.  KrCoer 
iieiraltra  recensioue  dell'opera  suddetta,  inserita  nella  Zeit^chrift  cit.  a  pa- 
gina  158,  vol.  XXII  (1901),  sez.  rom.,  pag.  219. 

(jieneralmcute  si  reputa  cbo  nella  materia  di  cui  trattiamo  si  debba  disUn- 
guere  a  eeeonda  die  il  giurament-o  fu  prestato  in  rem  oppure  in  personam^  come 
«i  distingue  nolle  fonti  circa  il  giuramento  del  Udeiussore  (L.  28,  $  1,  L.  42, 
$  1).  Ma  8])ecialmente  Baron,  Die  Gesammirechtsrerhaltnisse  im  rom.  Reohtf 
Marb.  u.  Leipzig  1864,  pag.  377  e  segg.,  si  oppone,  fondandosi  sulla  considera- 
zioneesegctica,  che  nientre  lo  fonti  distinguono  in  tal  guisa  quando  parlano  del 
giuramento  del  iideiussore,  non  distingnono  invece  aualogamente  la  dove  si 
traita  del  giuramento  di  uuo  del  debitori  correal!.  Si  associa  Binder  {op,  cit., 
pagg.  202-203)  invocando  inoltre  il  carattere  acceasorio  della  obbligazione  del 
fideiussorc;  carattere  che  non  ricorre  nelVobbUgaziono  oorrealo,  onde  qui  manca, 
egli  dice,  la  base  alia  suddetta  distinzione.  Ma  codesti  dissenzienti  evidente- 
inente  non  possono  seguirsi;  mentre  la  stessa  logica  elementare  induce  alia 
conclusioue,  che  quando  il  giuramento  non  concerne  TeKistenza  obbiettiva  del 
debito,  ma  riguarda  il  rapporto  snbblettivo  od  indi\iduale  di  chi  giura,  I'ef- 
fetto  si  restringe  fra  le  parti. 

D'altronde,  il  libro  di  Binder,  profondo  e  diffuso  —  ancorch^.  non  ci  persuada 
Tidea  fondamentale  esposta  con  troppa  sicurezza,  e  di  eonseguenza  ci  mante- 
nianio  in  diHseiiso  su  varie  questioni  particolari  —  pu5  vcdersi  pin  ampiamente 
su  questa  materia  del  giuramento  uello  obbligazioni  correal!  a  pag.  200  e 
ttegg.  e  pag.  427. 

Giuramento  nei  rapporii  di  potesta,  Le  fonti  (vedi  mio  GiuramentOy  pag.  129. 
n.  155;  nella  L.  24  D.  h.  t.  ivi  cir.  invece  che  re/ej'ciiteir  colla  Fiorentina  deve 
loggers!  defvrentee  colhi  Vnlgata,  conforme  ai  Ba9ilici  22,  5,  c.  24,  nell'ed.  di 
Heimuach,  II,  547)  dicono  che  alio  r^chiavo  pu6  venir  deferito  il  giuramento 
«d  il  suo  giuiamento  viiicola,  osBia  il  dominus  pu6  fondarvi  su  azione  ed  ecoezione; 
onde  il  sti'Tun  e  qui  complotamento  pariiicato  al  filiusfamilias.  La  giustifica- 
siione  che  di  cio  dauno  le  fonti  stesse  ^  la  religio  Boltanlo  (L.  24  cit.)  o  la 
religio  et  conriniio  (L.  25  D.  h.  (,).  Os^erva  Pernice,  op.  cit.  a  pag.  153,  a.  1886, 
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pagg.  1175-1176 :  Se  ^  vero  che  il  giiirameiito  decinorio  contiene  un  elemento  con- 
venzionale,  non  8ta  tattuvia  in  qiiesto  la  giiistiHcazioiie,  bens)  sta  nel  fatto  ch(t 
rasserzioue  giiirata  clallo  Mchlavo  viene  reputiita  vera  e  iueccepibile^  e  ])erci(> 
ne  derivano  ]e  uieileHiine  coiiscguenze  proceHHuali  die  dal  giuraniento  di  un 
uonio  libero.  Ma  da  ultimo  vedi  Dkmklius,  op.  cit,  a  pag.  152,  p^gg.  24  e  80 
per  rattribuzioue  delJe  LL.  23-25  cit.  alia  materia  del  iusiurandum  voluntariunu 
In  rapporto  al  giuraaiento  tiel paler famiUan  couvenuto  pel  filiusfamiliaSy  di 
cui  11  nostro  Giuratuento,  pagg.  129-130,  in  base  a  L.  26,  ^  1,  1>.  h.  t.^  vedi  reccn- 
temente  sa  quest'ultima  legge  Khmxs ,  Co tieeptio  formularum^  Weimar  1899,  pa- 
gina  82,  uota  1. 

Ginramenio  nelle  azioni  popolari,  Rimandiamn  per  qnesto  all'opera  italiana 
cospicua  di  Fadda,  L'azione  popolare,  Torino,  I,  1894,  pagg.  131,  214  c  segg.  cd 
agli  autori  ivi  citatl. 

Suirargomento  generale  di  quenta  nota,  osHia  circa  IVftlcacia  Hubbiettiva  del 
giurameuto  decisorio,  vedi  pel  nostro  diritto  I'articolo  1373  Cod.  civ. : 

«  II  giurameuto  ricuHato  o  pre:itat'0  non  fa  prova  che  in  vautaggio  o  cootro 
di  colui  che  lo  ha  deferito,  ed  a  vautaggio  del  8Uoi  eredi  od  aventi  causa  o 
contro  di  e8«i.  —  11  giurameuto :  deferito  da  nno  dei  crcditori  in  soUdo  al 
debitore,  non  lo  libera  che  per  la  porzione  dovnta  a  quel  creditore ;  deferitiv 
al  dcbitiire  priucipalc,  libera  egualmentc  i  UdeiuHsoii  ;  defeiito  ad  uno  dei 
debitori  in  solido,  giova  ai  condebitori  ;  deferito  al  lideiii8hore,  giova  al  debi- 
tore priucipalc.  —  Nei  due  ultiuii  casi  il  giurameuto  <lcl  condebirore  in  8olido 
e  del  lideiuHHore  non  giova  agli  altri  condebitori  o  al  debitore  priiicipale,  8o 
non  quaiido  fu  deferito  8ul  debibo,  e  non  8u.l  fatto  della  obbligazioue  in  solido 
o  della  lideiuBsione  ». 

Nel  primo  comma  e  corretta  la  dizioue  noHtra  «  giurameuto  rictiKato  o  pre- 
stato  »  in  liiogo  di  quella  del  Codice  civile  fnincese  (art.  1365)  «  Heruieut  fait  > 
che  dii  ragioue  a  critica  (Vedi  da  ultimo  Hrc,  Commentairey  v.  VIII,  n.  367, 
pagg.  479-480).  Nei  succeHHivi  alinea  bouo  iuenatti  tauto  il  Codice  noHtro  quauto 
quello  fraucese  parlando  di  giurameuto  deferito^  meutre  vogliono  siguiiicaro 
gUiramento  preatato,  Ne  rimperfezione  e  corretta  nel  receute  Cod.  di  proc.  civ, 
del  Canton  Ticino,  art.  266,  che  riproduce  tal  quale  (nolo  lasciando  Hottinteso 
nel  primo  comma  il  «  ricuHato  o  pre.stato  »)  la  diHposizione  del  no8tro  Cod.  civ. 

Confroutando  col  diritto  romano,  apparisce  la  concordia  in  tenia  di  RolidarietA 
passiva,  la  discordia  invece  circa  la  8olidarietd  attiva  ;  che  per  diritto  romano 
anche  rinpetto  a  quest'  ultima  il  giurameuto  ha  effetto  oltre  le  parti,  ossia  la 
•prestazione  del  giurameuto  deferito  da  uno  dei  concreditori  libera  il  debitore 
]>er  I'intero  e  non  8oltauto  per  la  porzione  dovuta  a  quel  creditore.  Con  questa 
diifereuza  in  coufronto  del  iliritto  romauo  si  spiega,  sulle  traccie  di  Potiiier, 
il  «  u^fanmoius  »  del  Cod.  civ.  franc,  che  non  h  giustificato ;  cfr.  Hue,  loc,  cit, 
Dik  conto  chiarameute  della  diveraita  fra  i  due  diritti,  lodando  la  norma  moderna 
per  Tequo  correttlvo  de  damno  vilando  introdotto  di  fronte  alia  rigorosa  deduzione 
dai  principl  della  8olidarIet<\,  Chikoni  iu  Studi  Stnen,  volume  I,  paginn  24.  — » 
E  ae  (aempre  uelTipotesi  di  solidarietii  attiva)  il  debitore  rifiuti  di  gin- 
rare  f  Prevale  la  dottrina  che  il  dev>it'Ore  ne  sia  diiuue^^giato  per  Tiutoro,  oasia 
che  tutti  i  creditor!  no  niauo  avvaift^aggiati.  Co-tl  anche  presso  di  ni»i  Matfi- 
ROLO,  Tratt.^f  v.  II,  n.  910,  pag.  794  e  Lkssoxa,  (ihiram.  n.  458,  pagg.  370-371; 
di^corda  invece  Dkmolombk,  Cours,  v.  XXX,  n.  687,  png.  584.  —  II  C(»dico 
tace  anche  wiireftetto  del  giurameuto  che  un  creditore  Kolidale  prcsti  su  dcla- 
zione  del  debitore   attestando  la  sus^istenza  o    validitii  del  cretlito.    Si   ritiontv 
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concordeiuento  dagli  nntori  clie  la  prestazione  giovi  a  tiittl  i  concreditori. 
Ofr.  MArriROLO,  loc.  cit,,  Lessona,  loo.  oit,,  Gioroi,  Ohhligfi^  vol.  I,  n.  108, 
]>agg.  127-128.  —  Per  le  ultre  ipotesi  ancora  vedi  Mattirolo  e  Lkssona, 
lov.  eit. 

In  tenia  di  obblignzioni  iiidivinibili  si  applicano  nornie  analogbe  a  quelle 
deirobbligazioiie  Holidale;  elo  dice  espressamente  il  eit.  receiite  Cod.  del  Cauton 
TicinOy  art.  eit.  266.  Per  tale  applicazione,  come  pure  pel  giurainento  nella  ma- 
Icria  della  fideiui-Hione,  riiiinudiaiuo  a  Mattirolo,  Tratt.^j  vol.  II,  n.  911-912,  pa- 
giue  794-796  e  Lkhsona,  n.  459-460,  pagg.  371-372.  Sull* ultimo  argomento  pos- 
8ono  vedersi  anehe  gli  scritti  spociali  di  Corsi,  La  fiiJHussione^^  Bologna  1893, 
^  40  pag.  575  e  negg.,  e  di  Campograxde,  Traii,  della  fid  hubs,  nel  dir.  odierno,  To- 
rino 1902,  n.  786  e  segg.,  pag.  587  e  negg.  en.  828,  i>ag.  621.  —  Ci  conscnta 
Tegregio  Lk880Na  una  oritica.  invoeando  rultimo  nlinea  dell'ait.  1873  egli  dice 
elie  .«  nell'ipotesi  di  Bolidarieta  passiva  il  giuramento  nou  pud  avere  per  oggetto 
11  fatto  della  obbligazioue  in  solido  »  e  analoganiente  «  in  tema  di  fideiussione 
il  giuramento  ^  inaniuiiKsibile  mil  fatto  della  iideiussione  ».  Ora,  evidentementey 
non  h  tale  giuramento  inammisaibiU'^  ma  soltanto  nou  ba  elUcacia  airinfiiori 
delle  parti,  come  ben  si  comprende  e  si  vede  nel  dinposto  Htesso  della  legge 
<Cfr.  analoganiente  Campo<jrandk,  loc.  eU,j  pagg.  587-688).  E  ci5  riteniamo 
volesse  dire  ancbe  Lessoxa.  Tnttavia  il  ebiaro  profeasore,  d'ordinario  dili- 
gento  ancbe  nella  furina,  non  trover^,  la  critioa  eccessiva. 

die  dire  infine  dei  litiseonsortit  Una  diHposizione  osplicita  ba  il  Codice  di 
proc.  tedesio,  ^  472  [434]: 

« II  giurnmento  su  di  un  futto  nveute  influenza  per  nn  rapporto  giuridico  da 
rccertarsi  in  modo  unico  per  rispetto  a  tutti  i  litisconsorti,  deve  ensaere  defe- 
rito  o  riferito  a  tutti  i  litisoonsorti,  nemprecb^  riguardo  ad  alciino  di  esai  il 
deferimento  o  riferimento  nun  sia  iuammiBHlbile.  In  ognicaso,  ufiincbe  ai  po88n 
deferire  o  riferire  il  giuramento  occon*e  la  dicbinrazione  unanime  di  tutti  1 
litisconsorti.  Suiraccottnzione  del  giuriuuento  debbono  dicbiararai  Boltanto  quelli 
fra  i  consorti  di  lite  cui  il  giurainento  e  atato  deferito.  —  So  il  giuramento  da 
pre«tai*8i  da  tutti  i  eonaorti  di  lite  o  da  qualeuno  di  esai  ericuaatood  e  da  rite- 
nerai  come  ricuasito  da  uno  o  da  ])nreccbi  di  eaai,  oppure  il  giuramento  da  preatarsi 
dn  una  parte  sultanto  dei  lltisconaorti  e  ricuanto  od  e  da  rit^nerai  come  ricuaato 
da  tutti  quelll  cbe  sono  tenuti  a  preatarlo,  in  allora  il  Tribunale  decide  libe- 
rnmentc  aecondo  ia  aua  convinzione,  ae  TuBsunto,  la  cui  prova  si  voleva foruire 
medinnte  il  giuramento,  sia  da  ritenerai  vero.  Se  nieuni  dei  eonaorti  di  lite  di- 
ebinrano  ebe  eaai  nun  giureranno,  la  prestazione  non  deve,  quanto  agli  altri 
litiaconaorti,  eaaere  ordinata  o  il  giuramento  eaaere  aaaunto  quando  il  Tribunale 
lo  ritenga  irrilevante  ».  —  Vedi  in  proposito  da  ultimo  Lobwenwald,  Lehr- 
Inch  der  Civilprozestordnung  f.  d»  deutsche  lieick  [Trattato  sul  Cod.  di  proced. 
<iv.  deirimporo  tedeaco],  Berlin  1903,  pagg.  298-299. 

In  Frnncia  ed  in  Italia  dottriua  e  giiuiaprudenza  argomentano  dal  compleaao 
del  citato  art.  1378  cbe  ai  litiaconaorti  non  ai  estendano  gli  eifetti  del  giura- 
mento al  quale  rimaaero  eatranei.  Cfr.  qui  pure  Lrhsona,  op.  oit.t  n.  457,  pa- 
gine  368-370.  Giurisprndenza  piii  reeente :  Caaaazione  di  Torino,  22  dicembre 
1896  (GiurUprudema,  1897,  235). 
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Quando  ha  luogo  il  giuramento  di  credtilitaV^^) 

Un  giuramento  veramente  dovrebbe  essere  prestato  soltanto 
circa  circostanze  di  cui  cbi  giura  e  informato  per  propria  scienza; 
ossia  giuramento  di  veritil  e  realtii.  Ad  onta  di  ci5,  avviene  quoti- 
dianamente  nella  i)ratica  cbe  vi  siano  giuramenti  fondati  sulla  sem- 
plice  credenza  di  clii  giura.  Si  cerca  di  dimostrare  clie  anche 
questi  trovano  base  nelle  leggi^*)^*).  Ma  veramente,  ragionando, 
tali  giuramenti  non  i^ossono  aver  valore  per  accertare  la  veritt\  di 
una  pretesa  contestata ;  come  non  ne  avrebbe  la  deiK>sizione  di  un 
testimonio  il  quale  dicesse  die  crede  vero  quel  cai)itolo  o  quelPinter- 
rogazione  quantunqne  egli  non  ne  abbia  scienza  alciina.  Per  questo 


^*)  L.  2,  $  2  C.  de  iureitir,  propt,  cahnnn,^  2,  58  [59] ;  cap.  5,   X.  de 
)}ur<jat.  canon. J  5,  34  ;  llec.  Imp-  noviss,,  $$  43  e  49. 


^^)  Sul  ^uramento  di  credulity*  vedi,  per  indicazione  delle  diverse  opinioni 
^ef^M  Bcrittori  di  diritto  comune:  Matihiae,  op.  cit.  a  pag.  151,  p.  III^Bez.  1, 
V.  Eidf  pag.  236  e  negg.,  v.  Kidegdelatianf  pug.  269,  e  rpz.  2,  v.  NotheidCf  pag.  86. 
OsTERLOH,  op.  cit.  a  pag.  196,  vol.  I,  pag.  386,  n.  7  h.  Strippblmann,  op.  cit.  ix 
pag.  207,  p.  II,  pag.  60  enef^^.  Endrmanx,  op.  cit.  a  pag.  149,  pag.  612  e  sefrg, 
Wetzell,  op.  cit.  a  pag.  180,  $  25  pag.  259  e  segg.,  $  26  pag.  279,^27  pag.  287.  — 
Scritti  speciali  moderni:  Haihteu,  Ueher  den  Glauhenseid  al»  Jieweiaerg&nzungs- 
mittel  [Sal  giuramento  di  credenza  come  mezzo  coniplementare  di  prova],  Re- 
gensburg  1831;  RChl  nella  Zeitachrift  [Rivista]  di  Linde,  vol.  IV  (1831),  pa- 
gine  317  e  segg. ;  RENArn  in  Archiv.  cit.  a  pag.  149,  vol.  XLIII  (1860),  pag.  139 
e  f^egg.,  di  cui  danno  con  to  gli  Jahrhb.  [Anuali]  di  Schlettkr,  v.  VII  (1861), 
paginn  142;  Schneider  nella  Zeitachrift  cit.  a  pag.  182,  N.  S.,  v.  XXIII  (1862),  pa- 
gi^e  193  e  segg.  ;  Zimmermann,  J)er  Glauhenseid  [II  giuramento  di  credenza] 
Marburg  u.  Leipzig  1863  (di  cui  si  dk  conto  nei  cit.  Jahrhb. y  v.  XI  (1865),  pag.  48 
«  segg.).  fe  quest'ultimo  scritto  partieolarmente  notevole ;  ed  anche  perche 
estende  la  trattazione  oltre  I'argomento,  si  che  abbiamo  potuto  segualarlo  nella 
Bibliografia  generale  data  a  principio  di  questo  note.  Veggasi  poi  anche  qui 
la  bibliografia  premessa  al  nostro  Giuramento,  Sul  iuramentnm  creduUtatis  e 
«ulla  materia  congiunta  del  iuramentuin  ignorantiae  brevemente,  colla  solita 
limpidezza,  Saviony,  System ,  v.  VII,  $  312,  ed.  it.,  pag.  98. 

^)  In  rapporto  alia  costituzionc  citata  dall'A.  in  nota  rimandiamo  al  nostro 
Giuramento,  pag.  204  e  segg.,  dove,  eontro  I'opinione  di  Renaud  ed  assecon^ 
<lando  invece  quella  di  Zimmermann,  non  riconosciamo  nemmono  nel  giuramento 
Ai  calunnia  un  iuramentum  credulitatis. 

GlUck.  Coinm.  Pandette  —  Lib.  XII  —  28 


218  LIBRO    XII,    TITOLO   11,    §    797 

inotivo  molti  del  giuristi  moderni  respingono  il  cosi  detto  giura- 
luento  di  credenza  (iuramentum  creduUtatis)  **)  ^).  La  pratica  tuttavia 
lo  ammette  per  gli  atti  altrui,  accordandolo  specialmente  agli  eredi^ 
per  cio  die  ritiene  sarebbe  ingiusto  sottrarre  ad  essi  il  beneficio 
di  giurare  sopra  atti  del  de  cuius  ^*).  Ma,  riflettendo,  non  si 
pub  in  genere  dare  grande  peso  alle  loro  affermazioni ,  relative 
ad  atti  del  defunto,  ne  particolarmente  autorizzarii  ad  imporre 
alPavversario  una  jirova  (quale  e  il  suddetto  iuramentum  credvli- 
tatis)  cbe  non  si  accorda  coi  criteri  di  riconoscimento  della  ve- 
rity. Circa  gli  atti  altrui,  di  cui  nulla  puo  affermarsi  con  si- 
curezza,  si  dovrebbe  giurare  soltanto  della  propria  ignoranza  (*)• 


^*)  Veggasi :  von  Tevenar,  Theorie  der  Beweise  im  Civilprozesft  ['reoria 
della  prova  nel  processo  civile],  sez.  2,  cap.  3,  pag.  113  (delf  ultima 
cdizione,  Magdeburg  1805)  ;  Malblanc,  Doctr.  de  inrf-iurando^  J  44  P); 
Justus  t'on  Schmidt  detto  Phiseldeck,  Ceber  den  Bid  [Sul  giuramento] 
pag.  29 ;  Guolmans,  Theorie  des  genchilichen  Verfahrens  [Teoria  del  pro- 
cediniento  giudiziario],  4  94;  von  Globig,  Versuch  einer  Theorie  der  Wahr- 
scheinlichkeit  [Saggio  di  una  teoria  della  probabilitjY],  p.  2,  sez.  5,  $  9, 
pag.  118,  lit.  e,  e  KonLScuCrrER,  Diss,  de  iureiurando  creduUtatis  se- 
mtndum  pniecepta  philosophor.  de  probahilitate ,  Vitemb.  1788. 

")  Carpzov,  p.  I,  const.  24,  deflnit.  1  e  segg. ;  Wernher,  Observat* 
for,  torn.  1,  p.  IV,  obs.  150,  n.  541  e  seg. ;  Pufendorf,  Observat,  iur. 
univ,,  torn.  IT,  obs.  152 ;  Hofacker,  Princ.  inr,  cir.,  torn.  Ill,  $  4509; 
Westfhal,  Eeehtsgutachten  [Pareri  giuridici]  vol.  1  /*.  t.,  J  4,   pag.    74. 

(*)  AlUjem.  Prenss,  Geriahtsordnung  [Ordinamento  giudiziario  generale 
pnissiano],  p.  I,  tit.  10,  $  312. 


^)  Como  11  iuramentum  oredulitatM  non  sia  state  animesso  dnl  Roman!  abbiamo 
detto  nel  nostro  Giuramento^  pa/?.  109  e  segg.,  185,  227;  e  per  I'opiiiione  ne- 
gativa  anche  rispetto  al  giuramento  di  caliinnia  cfr.  la  citazione  della  nota  prece- 
dente.  —  Del  pari  non  6  anmiesso  nella  nostra  legge.  Vedi  Lesson  a,  op,  eit,^ 
nr.  178,  pagg.  158-159  e  nr.  214,  pagg.  186-187.  Add^  nella  giurisprudenza 
CasH.  di  Roma  4  gennaio  1899  {Corte  Suprenia,  1899,  II,  451). 

P)  Merita  di  essere  riprodotto  anche  oggi  cib  cbe  Malblaxc,  op,  oit.  2.a  edi- 
zione,  pag.  100,  osserva  in  modo  felice  :  a  Quod  vulgo  vocatur  iuRiur.andum 
creduUtatis  cum  omnibus  suls  dlstlnctlouibus  et  limltationibuH  ad  erronea  Doc- 
torum  commenta  pertinet  et  tamquam  irrationablle  et  superfluum  e  foro  pro- 
scribcnduui  est.  Omuls  eniin  credulitas  fluctunt.  Ad  incertam  autem  animi  sen- 
t>entiam  iusiurandum  accedere  non  potest.  .  Igitur  ex  eadem  ratione  iusiuran- 
dum  creduUtatis  In  indaganda  veritate  ne  exlguam  quidem  utilitatera  pra«- 
stat  et  mere  superfluum  est,  quoniam  iurans  lu  ipsis  creduUtatis  ratlociniis- 
friCillimc  crrat  ». 
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Pertanto  il  giuramento  di  credenza  non  puo  ammettersi  che  in 
qnanto  la  credenza  di  cbi  giiira  sia  appuDto  la  circostanza 
nella  cui  prova  iinmediata  stia  il  nodo  della  questioned'),  op- 
pure  la  parte  astretta  a  provare  faccia  dipendere  eschisivamente 
la  prova  sua  dalla  credenza  dell'avversario,  merce  il  giuramento 
a  qiiesto  deferito ;  nel  qual  easo  il  tribunale  deve  certamente  aceo- 
gliere  la  delazione  di  simile  giuramento  come  una  transazione  ^*). 
€o8i  il  giuramento  di  credulitiY  si  giustiftca  benissimo  come  giu- 
ramento deferito  dalla  parte;  specialmente  allorquando  con  esso 
siano  fondate  delle  presiinzioni  ^^). 

Ma  puo  prestarsi  pur  un  giuramento  suppletorio  o  i>urgatorio 
de  creduUtatef 

fi  questo  un  problema  discusso  anclie  fra  i  pratici  ^).  Carpzov  **) 
€  Leyser  *'),  cui  si  associa  Cocceio  *'),  lo  risolvono  afferma- 
tivamente.  Invece  Stryk  ")  e  con  lui  i  piii  tra  i  pratici  so- 
etengono  il  contrario.  —  Veramente  il  giudice  non  dovrebbe  mai 
imporre  un  siffatto  giuramento  di  credulity,  in  <iuanto  clie  il  giura- 


■')  Vedi  Schneider,  Lehre  rom  rechiliehen  Bexveise  [Teoria  della  prova 
giudiziaria],  $  60. 

*•)  von  Globig,  loc.  eit.,  pag.  119. 

")  Thibaut,  Syftt.  des  Paml..  B.  [Sistema  del  diritto  delle  Fandette], 
vol.  3,  ^  1154. 

*•)  P.  I,  conftt.  38,  def.  8. 

*')  Meditat.  ad  Pand.^  vol.  3,  specim.  CXIJ,  medit.  5  et  6. 

*^)  lur.  civ.  controv,  h,  t.,  qn.  44. 

*^)   Us.  mod,  Pand.  h,  t,n  $  37. 


q)  Pel  diritto  romano  e  odierno  confronta  la  poiiultima  nota  «  le  indicnzioni 
Ivi  date. 

Un  caso  particolare  di  giuramento  supplotivo  de  creduUt^ite  indica  I'Autoro, 
parte  XVII,  $  1028,  pag.  66,  ed.  it.  lib.  18  pag.  895.  E  niiovamente  discute 
del  iuramentum  Buppleiorium  de  credulitate  in  p.  XXII,  $  1166,  p.  75  e  negg.,  a 
proposito  della  forzn  probatoria  dei  libri  di  oonimercio.  Inline,  in  qiieHto  stesso 
Conimenlai'io  del  libro  XII,  tit.  2,  J  811,  TA.  accenna  ancora  al  giuramento 
suppletorio  de  oi*eduHlate  nella  quentione  quando  vi  Hia  Inogo  al  giuramento 
«uppletorio  (in  stretto  senso)  e  quando  al  purgatorio ;  e  preciHameuto  dice  che 
quando  con  pari  element!  di  probabilitjt,  militanti  a  favore  rispettivamente 
delle  parti,  uno  dei  litiganti  pu5  giurare  de  vei'itatet  Taltro  invcoe  soltanto  dv 
eredniitate,  U  primo  giuramento  va  preferito  al  secondo. 
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mento  siippletorio  ed  il  giiirauiento  purgatorio  gi^  Lanno  in  s^  poco 
peso  **).  Che  se  tuttaviale  circostanze  lo  ricliiedessero,  bisognerebbe 
per5  cbe  si  trattasse  di  una  credibility  fondata  su  biione,  probabili 
ragioni ;  ed  in  ogni  caso  a  cotale  giuramento  non  devesi  ricorrere 
cbe  quando  veruna  delle  parti  sia  in  grado  di  prestare  nn  giura- 
ramento  di  veritA  **).  Infatti  colui  il  quale  pub  giurare  la  sua 
scienza  positiva,  h  da  preferirsi  colui  die  pub  giurare  soltanto 
la  sua  credenza  o  la  sua  ignoranza  **). 

.  Del  resto  I'efficacia  del  giuramento  di  credulity,  quando  sia 
ammesso,  non  h  di  versa  da  quella  del  giuramento  di  verity  *'). 


**)  Vedi  von  Globig,  Vergftch  einer  Theorie  der  }Vahrscheinlichkeit 
[Saggio  di  una  teoria  della  probability],  p.  J,  pag.  119  e  MCller,  in  Ob- 
sefvat.  pract.  ad  Leyserum,  torn.  II,  fasc.  I,  obs.  319. 

**)  HoFACKER,  Princip,  iur.  cii\,  toni.  Ill,  $  4509  e  Emminghaus  ad 
Coccejttm,  torn.  II,  h.  t.  qu.  44,  not.  Z,  pag.  171. 

**)  Danz,  Qrnndsdtse  des  ordentUchen  Frosesses  [Principii  del  processo 
ordinario],  $  365. 

*'•)  HOFACKER,   1.   c,   lit.    E. 
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§  798. 

1.  Del  giuramento  decisorio.  Xatura  e  fondamento  del  medeshno, 
JJistinziofie  di  giuramento  giudiziaJe  e  siragiudiziale  **). 

Venendo  a  dire  del  giuramento  deferito  o  volontario  {iuramentum 
delatum  s.  voluntarium),  anzitutto  notiaino  come  fra    i    giuramenti 


*')  Qui  si  pu6  dire  cominci  la  seconda  parte  del  commento  dell'A.  al  lib.  XII, 
tit.  2  (cfr.  le  indicazioni  date  a  pag.  145) ,  dedicata  al  giuramento  decisorio. 
L'Aatore  avendo  volnto  riserbart*  la  denomiiiazione  decisorio  al  giuramento 
che  ha  Inogo  in  gindizio  (cfr.  pag.  210,  nr.  3)  h  costretto  ad  adoperare  qui 
TeflpresHione  giuramento  deferito  {deferirter  £id),  mentre  tale  espressione  si 
applica  oggi  e  applicavasi  pure  anticamente  (cfr.  p.  es.  L.  4,  $  1,  D.  de  in 
litem  inr.f  12,  3)  ancbe  al  giuramento  ricbiesto  dal  magistrate.  Meglio  h  par- 
lare,  c<inie  abbiamo  fat  to  noi,  di  ffiuramento  decisorio,  che  in  largo  senso  pu6 
comprendere  ancbe  lo  stragiudiziale  (cfr.  p.  es.  Lkskona  ,  op,  cit,,  nr.  105, 
pag.  96).  Qnesta  espresnione,  y^osteriore  al  diritto  romano  (sembra  si  presenti 
per  la  prima  volta  nelle  Decretali)^  designa  con  molta  precisione  e  lirapidezza 
il  concetto  e  la  fuuzione  dell'  istitiito  ;  vi  corrisponde  esattamente  la  voce  te- 
desca  Sehiedseid  (meno  freqnente  Entach eidungseid ;  anehe  Haupieid  o  Principaleid 
[giuramento  prineipale],  la  quale  espressione  per5,  come  si  h  visto  nello  Btet-'so 
uostro  A.,  $  796  pagg.  211-212,  pub  avere  ancbe  significato  piii  comprensivo). 

11  nostro  Codice  civile,  art.  1363  nr.  1,  indica  come  decisorio  «  il  giuramento 
che  una  parte  deferisce  all' altra  per  fame  dipendere  ladecisione  della  contro- 
versia  ».  Da  tale  definizione,  complessivamente  buona.  spircano  tre  caratteri  — 
giuramento  giudizialCf  deferito  dalla  parte,  decisorio  —  che  man  niano  illustreremo 
in  seguito.  Pnrticolarmente  rileviunio  qui,  dove'  I'A.  pone  la  distiuzione  di 
giuramento  giudizialo  e  stragiudiziale,  il  carattere  giudiziale;  palv^o  discutere 
nel  paragrafo  seguente,  conforme  alio  sviluppo  della  materia  nel  nostro  A., 
se  ancbe  oggi  possn  ammettersi  un  giuramento  decisorio  stragiudiziale.  — 
II  giuramento  decisorio,  di  cui  nel  predetto  art.  1363  nr.  1,  Cod.  civ.,  e  di- 
sciplinato  dallo  stesso  Codice  civile  nei  successivi  articoli  1364-1373,  oltre  il 
prccx^dente  art.  1362,  e  per  la  parte  pih  strettamente  processualo  dal  Cod. 
di  proc.  civ.,  art.  220-227.  —  Havvi  poi  nn  caso  speciale  di  applicazione 
del  giuramento  decisorio  neirart.  2142  Cod.  civ.;  dove  1'  attore  e  antorizzato 
a  deferire  il  giuramento  quando  gli  venga  opposta  una  delle  brevi  prescrizioni 
presuntive  ciii  si  riporta  Tarticolo  citato.  L'elemento  speciale,  nianteneudosi  fermi 
gli  anzidetti  caratteri,  sta  in  ci6,  che  qui  il  giuramento,  secondo  Topinione  pre- 
valente  e  che  risulta  la  vera,  e  Tunico  mezz(»  di  prova,  rimanendci  esclusi 
tutti  gli  altri.  Onde  il  trattatista  speciale  pih  recente  e  autorevole  (Lesson a) 
parla  in  tale  caso  di  giuramento  decisorio  necessario  ed  in  ogni  altro  caso  di 
giuramento  decisorio  volontariOf  ammettendo  come  due  specie  di  giuramento 
decisorio.  Tale  distinzione  e  terminologia  (da  non  confondersi  natnralmente 
in  nlctm  niodo  colla  terminologia  romana,  tanto  discnssa,  di  iusiurandum  vo- 
luHtarium  e  iuHurandum  necessarium  che  apparisce  nella  rubrica  del  titolo  che 
si  common ta  e  per  la  quale  vedi  pag.  154,  n.  d)  come  qnella  che  pu6  giovaro 
alia  chiarezza,    ^ark  Fcgulta  pure  da  noi.  Se  non  che   del  giuramento  deoisoiHo 
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principali  esso  sia  incontestabilmente  quello  piii  importante  e  ma^- 
giormente  deeisiv^o.  E  senza  iliibbio  I'uso  del  medesiino  nelle  pri- 


necessario  (nel  Heiiao  Biiddetto)  —  clie  ha  carnttere  paHicolare,  non  trova  riaconfrro 
iiel  diritto  roinano  ed  iu  jijeuere  neiropera  di  GlCck  —  diremo  breveraent* 
in  fondo  nlln  trattazione  del  ginramenlo  tlecisorio  rolontario  (secondo  la  siiddetta 
terminologin).  —  Considerando  le  pi  ft  recent  i  iniportanti  leji^inlnzioni  ricordianio 
che  il  Kej^olnnicnto  di  proced.  civ.  austriaco  del  l.o  ngosto  1895  Lasostituito 
al  giurameuto  decisorio  1'  ifltituto  deWesamCf  giuraio  o  wo,  delle  parfiy  discipli- 
nnndolo  noi  $$  371-883,  ed  il  Codico  di  proced.  civ.  germanico  revis.  del  20  niag- 
gio  1898  dispone  circa  il  giurameuto  decisorio  nei  $$  445  e  segg  [J$  410 
<?  ^egg.].  Va  osHervato  per  entrambe  queste  logifllazioni,  a  differenza  del  la  fran- 
cese  e  nostra,  che  i  rispettivi  Ordinamenti  di  procedura  trattnno  ampianiente 
delle  prove;  come  ginstamente laf*cia  da  banda  inveco  questa  materia  11  niiovo 
Codice  civile  per  I'lnip.  germauico.  Cfr.  Fortsch,  Verfjleich,  Darstellung  de» 
Code  civil  u.  d.  biirgerL  Geaetzbuches  /.  d.  deutsche  Reich  [Esposizione  comparata 
del  Code  civil  e  del  Codice  civ.  per  Tlnip.  tedesco],  Berlin  1897,  pag.  207. 

Pel  diritto  romano  le  fonti  principal!  sono  i  titoli  de  iureiurando  g^ik  indi- 
oati  a  pag.  145  (vedi  ivi  ancho  pel  diritto  canonico) ;  ed  iin  qnadro  Buddiviso  c 
completo  delle  fonti  si  trova  alia  line  del  nostro  Giuramenio, 

Veneudo  alia  bibliografia,  valgono  le  indicazioni  ed  i  rinvii  fatti  in  generale 
ft  principio  di  queste  not-e  (pag  148  e  segg.)  e  specialmente  i  rinvii  al  nostro 
Giuramento  ed  al  Giuramento  di  Lebsona.  —  Poateriormente  alia  monografia 
nostra  fu  pabblicato  il  libro  di  Dkmeuds,  cit.  giAr  a  pag.  152,  prczioso  contributo 
alia  dottrina  dello  svilnppo  del  giuramento  decisorio  e  probatorio  presso  i 
Roman!;  veramente  originalo,  potendosi  trovare  prima  appena  qualche  parziale 
rapido  accenno,  non  svolto  a  sistoma,  e  quasi  inconscio.  Le  oonclusioni  di  De- 
MEL1U8  furono  accolfee  dalla  grande  maggioranza  degli  scrittori  (da  ultimo  Gi- 
KARD,  Fkkrini,  Cuq,  Roby  citflti  a  pag.  148).  Ed  infatti  la  diuiostraziono  e  cosl 
felice  e  rigorosa  da  rendere  necossario  che  all'A.  si  aderisca  almeno  nelle  linee 
fondamentali,  ancorche  in  qualche  particolare  si  possa  da  lui  dissentire.  La 
critica  si  e  pure  occupnta  con  fervore  del  lavoro,  facendogli  planso.  Rioordiamo 
in  specie  le  nnalisi  di  Fadda  nella  liirisia  ital,  per  le  scicmegiurid.^  vol.  V  (1888), 
di  GuADKXWiTZ  nella  Zei/«cArt/it  cit.  a  pag.  158,  sez.  romnn.,  vol.  VIII  (1887), 
oltre  lo  studio  di  Fierkh,  Ueber  die  Eid€8zu8chiebung  [Sulla  delazione  del  giura- 
mento], Wien,  1888  (estr.  dalla  ZeiUchrift  [Rivista]  di  GrCnhut,  vol.  XVI).  Noi 
<»i  riserbiamo  di  dar  conto  del  lavoro  in  speoiale  Appendice  alia  fine  del  Commen- 
tat-io  a  quest!  titoli  (2  e  3)  del  giuramento,  ed  ivi  diremo  anche  del  materiale,  accu- 
mulatosi  si  pu5  dire  attorno  all'opera  di  Demet.ics,  che  offrono  scritti  posteriori 
per  lo  studio  dello  svolgimento  storico  dei  giuramenti  decisorio  e  probatorio  nel 
diritto  romano.  Ha  carattere  prevalentemente  dogmatico,  e  perci5  qui  sin  d'ora 
si  indica,  1*  esposizione  di  Williams  in  The  Law  Magazine  and  Late  Beviev, 
flerie4.a,  vol.  XVIII  (a.  1892-93),  pag.  188  e  segg  ,  con  brevi  accenni  alle  altre 
forme  di  giuramento  ed  alio  spergiuro  e  brevi  rnffronti  di  diritto  antico,  in- 
termedio  e  moderno.  —  Pel  diritto  moderno  francese  e  nostro  non  abbiamo,  poste- 
riormente  alfopera  di  Lkssona,  scritti  special!  che  abbraccino  tutto  I'argomento 
del  giuramento  decisorio,  salvo  la  buona  dissertazione  di  Charribr,  gi^  oitata 
nella  bibliografia  generale  data  a  principio  (pag.  150)  ;  degli  scritti  sti 
4][uesto  o  quel  punt-o  —  che  complessivamcnte  per6   non  offrono  un  contributo  nh 
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vate  contestazioni  e  piu  antico  di  qiiello  di  qualiinque    altro  giu- 
ramento  *")  *). 


**)  Un  pa880  notevole  pc^r  I'anticliita  di  quests  giiiramento  trovasi  in 
Ihfonisius  Halicarnass.,  lib.  II,  Antiquitat.  Horn,,  pag.  134  della  edizion© 
di  Sylbiirg,  dove  e  detto  del  re  Nunia:  «  Primus  oinniiiin  Fidei  publioae 
tenipliim  Racnivit,  asgignatis  ex  aerario  8ai'rificii.s,  queniadinoduni  diis 
ceteris.  Pul>liciis  enim  eivitatin  nioR  in  fide  liominibaB  constanter  servanda, 
privatorum  etiam  hominum  moreB  ad  idem  Btudinm  progreBSii  temporis 
erat  conforniatiiniB.  Adeo  ccrte  venerabilift  et  inviolabilis  ea  res  est  habita, 
ut  8ua  euiqiie  fiden  pro  8anctiB8imo  iiireiurando  et  louj^e  firmiHgimo  testi- 
monio  fuerit ;  et  quoties  alter  cum  altero  contractum  feci.H«et,  si  qua 
exorta  esset  controversia,  eain  alterins  litigantinm  fides  dirimebat,  nee 
contentionis  Btudium  iougiuA  progredi  sinebut,  quin  et  magintratUB  et  iu- 
dices  in  dubiis  causiB  p  erumque  ex  alterius  partis  fide  ae  Hacrameuto 
faciebant  arbitriuni  ». 


niolto  ampioy  n^  molto  importante  —  naril  data  indicazione  ai  rclativi  hiogbi.  -^ 
Per  altri  diritti  moderui,  come  pure  pel  diritto  intermedio  e  per  altri  diritti 
nnticbi  allMnfiiori  del  romano,  crediamo  opportiino,  anche  per  ragionl  di  brevitii 
(non  potendosi  accrescere  eoverchiamente  queste  contronote)  di  limitarci  a- 
rapidi  rafironti  e  Hucciut«  nozioni  uei  punti  convcnieiiti,  secondo  che  gia  b! 
di80e  nella  bibliograiia  generate  data  da  principio  (pag.  148  e  seguenti) ;  rinun- 
ziamo  pertanto  a  dare  qui  partlcolari  indicazioni  di  letteratiira ,  potendo 
di  pia  rimandare  a  ci5  che  nella  detta  blblio^rafia  fu  indicato  e  Hegnalato.  Rile 
viamo  tutt<ivia  pel  diritto  canonico  lo  Bcritto  speciale  di  HiNSCHirs.  Bei 
tr&ge  zur  Ltkre  von  der  Ei'lesdelation  nnt  besond.  Riicksichi  anf  das  kanon.  Reck 
[Contribnti  alia  dottrina  della  delazione  del  giuramento  Hpeoialmente  secondo 
il  diritto  canonicoj,  Berlin  1860.  (Dopo  una  breve  introduzione,  VA.  enpone 
snccessivamente :  i  principt  del  diritto  ecclesiastico  e  della  dottrina  niedioevalo 
circa  la  delazione  del  giuramento;  la  pratica  dei  tribuuali  eccleBiaBtici  nel 
medio  evo;  11  rapporto  della  delatio  iurUiarandi  colle  controver^ie  Boggette 
alia  competenza  dei  tribunal!  ecciesiaJBtioi  —  e  chiude  il  lavoro  con  un^appen- 
dice  oonteuente  documenti). 

s)  Suirorigine  e  huHo  Bviluppo  del  giuramento  quale  mezzo  di  decidero  le 
controvernie  puo  vederfti  il  mio  Giuramento^  pag.  79  e  Bcgg..  completnndo  per6 
e  correggendo  cogli  nltimi  Htiidl,  fra  eui  Geoukfke  de  Lapkadelle,  L* evolution 
histor,  du  aerment  dScis,  en  droit  romainj  Paris  1894,  pag.  11  e  segg.  Pei  con- 
cetti piii  general!  vedi  anche  da  ultimo  Gikard,  Manuel  cit.  a  pag.  148, 
pag.  960.  —  Pel  diritto  comp:irato  vedi  la  bibliografia  a  pagg.  149-150,  157-158  o 
Geouffhb  de  Lapradelle,  loc.  oit,  Particolarinonte  pel  diritto  greco :  Hui> r- 
WArx;KEK;  Ueher  die  Diateien  in  Athen  [Dei  ^txir/jTat  in  Atenc]  ,  Jena  1812, 
pagg.  16-17,  n.  15epng.  52  e  segg.;  Hekfter,  Die  Athendischc  GerichUverfassunff 
[La  costitnzione  giudiziaria  ateniese],  Crdu  1822,  pag.  314  e  segg.;  Piiilippi, 
Op,  dt,  a  pag,  157,  pag.  88 ;  Platner,  Op.  cit,  e  loc.  cit,  a  pag.  200  ;  Meieu- 
ScHOBMANX-LiPSius,  Op.  oit,  a  pag.  200,  vol.  II  pag.  898  e  Begg.;  ScHOEMAX>r 
Op.  cit,  a  pag.  153,  v.  II,  pag.  338  (tr.  it.«  v.  3,  pag.  160);  Dareste,  La 
science,  ccc.  cit.  a  pag.  203  e  loc,  ivi  cit,;  Ziebarth,  Op,  cit,  a  pag.  149,  pag.   42 
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In  origine,  questo  giiiramento  h  un  mezzo  per  transigere  e  de- 
cidere,  cbe  in  pari  tempo  tien  Inogo  di  prova,    sendocbe    alPatto 


e  segg. ;  Gilbert,  Op,  cit.  e  loc.  cit.  a  pag.  158 ;  Busolt,  Op.  cit.  e  loe.  Ht. 
a  pag.  200;    Glotz,   Op.  cit.    a  pag.  149,  pag.  764. 

Pel  primo  periodo  della  storia  del  processo  civile  roinano  havvi  disciissione, 
com'^  noto,  circa  resistenza  e  la  funzione  del  giiiramento  nella  legis  actio  aa- 
cramento  e  nella  legis  actio  per  condictionem. 

Riguardo  al  primo  pimto,  vedi  il  mio  GinramentOf  pag.  85  e  Hegg.,  e  nella 
letteratura  posteriore  segnatamente :  H.  Kkukger,  Capitis  (teminutio,  Bre- 
slau  1887,  pag.  211  esegg;  Demelius,  Op.  cit.  a  pag.  152,  pagg.  80-82; 
pATEiTA,  Le  ordaliCj  Torino  1890,  pagg.  143-144  ;  Leonuard,  Op.  cit.  a  pag.  158, 
pag.  33  e  segg. ;  CuQ,  Les  instit.  jurid.  des  Jiomaina,  vol.  I,  pagg.  409-410; 
CUENOT,  nella  youv.  Itevue  cit.  a  pag.  152,  vol.  XVII  (1893).  pag.  321  e  sogg. ; 
Ghodffre  de  Lapradelle,  Op.  cit.,  pag.  15  o  sogg. ;  Ihering,  Les  Indo-Eu- 
ropeens  avant  Vhistoire  (trad.  Meulenaere,  Paris  1895)  pug.  407  ;  Eiselk, 
Jieitr.  zar  rom.  R  O.  [Contributi  nlla  storia  del  dir.  rom.]  Freiburg  i.  Br.  e. 
Leipzig  1896,  pag.  217  e  Begg.,  hu  ciii  la  recent,  di  Bonfante  in  Bullet,  del- 
V  Istit.  di  dir.  rom.,  v.  IX  (1896)  pagg.  149-150 ;  Jobb^-Dlval,  Etudes  sur 
Vkist.  de  la  proc6d.  civile  chez  les  RoniainSf  vol.  I,  Parle  1896,  pagg.  13  e  segg. 
(e  sovra  di  ci6  H.  Krueger,  nella  Zeitschrift  cit.  a  pag.  158.  vol.  XXI  {1900;, 
sez.  rom.  pagg.  437-438)  ;  Girard,  Manuel  cit.,  3.a  ediz.,  pagg.  977-978  e 
Mist,  de  Vorganisat.  judic.  des  RomainSf  I  (Paris  1901),  pagg.  40-41,  sii  cui  la 
recensione  di  H.  Krueger,  nella  Ztschr.  cit.  a  pag.  158,  vol.  23  (1902),  sez.  rom. 
pag.  487  e  segg.  ;  Lambert,  La  fonction  du  droit  civil  compart,  I  (Paris  1903) 
pagg.  640-641  nota  1.  La  piu  rcconte  mouografia  ^  di  PflCger,  Die  legis  actift 
Sacramento,  Leipzig  1898,  sii  cui  vedl  la  recensione  italiana  di  R.o  de  Ruogiero 
nel  periodico  La  Cultural  a.  XVIII  (1899),  pagg.  221-222;  dove  ginstamente  si 
critioa  Teccesso  della  comparazione  coi  diritti  gtsrnianici  (difetto  cbe  si  rileva 
ancbe  in  Jobb6-Duval  cit.)  nati  su  basi  tanto  profondnmente  diverse  da 
quelle  snllo  quali  sorse  il  diritto  romano.  (Cfr.  auche  il  cenno  critico  di 
Oertmaxn  in  Archiv  fur  hiirgerl.  Recht  [Arobivio  pel  dir.  civ.],  vol.  XV 
[a.  1898-99]  pag,  422,  e  la  recensione  di  Behnhoft  nella  KHt,  VJSchr. 
cit.  a  pag.  202,  vol.  42  [a.  1900]  pag.  236  e  segg.).  i^  interessante  tuttavia  tale 
monogratia,  oltreclife  per  essere  la  piu  recente,  perch^  espone  ed  esamina  le 
varie  opiuioui  suirorigine  della  legis  actio  sa&ramento.  —  Per  confronti  col  di- 
ritto attico  vedi  Ziebarth,  Op.  cit.  a  pag.  149,  pagg.  41-42  e  Glotz,  Op. 
cit.  a  pag.  149,  pag.  764,  n.  6.  —  Complessivamente  (come  osservauo  £isele 
e  GiRARD,  0pp.  citt.)  la  dottrina  generale  die  il  sacramentum  in  origine  sia  stato 
un  giuramento  (salvo  le  diversitt\  nella  particolare  costruzione  concreta)  acquista 
sempre  nuovi  fautori.  (Mostra  di  essere  fra  questi  ancbe  il  nostro  Les80NA, 
Oiuram.,  nr.  35,  pagg.  33-34  ed  ivi  11  ricbiamo). 

La  seconda  questione  si  colloga  coH'interpretazione  della  frase  ahiurare  in 
iiire,  per  la  quale  e  per  la  questiono  in  genere  vedi  specialmente:  mio  Ginra- 
meniOf  pagg.  87  e  88 ;  Lekel,  L^Ediiperp.,1,  pag.  271;  Demelius,  Op.  oit.  a 
pag.  152,  pag.  73  u.  4;  Costa,  II  dir.  privato  rom.  nelle  comedie  di  Plauto, 
Torino  1890,  pagg.  438-349  ;  Cvq,  Les  instit.  jar.  des  Remains ,  vol.  1,  pag.  679; 
De  Ruggiero,  v.  Abiuratio  in  Enciclop.  giur.  e  nel  s\io  Dizion.  epigraf.;  Wlassak, 
V.  Abiuratio  nella  Enciclop.  di  Pauly  cit.  a  pag.  149,  ediz.  2. a ;  Karlowa, 
Rom,  R.  G,  (Storia  del  dir.  rom.),  vol.  II  pag.  598    (cfr.    pagine  i)recedenti); 
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<li  deferire  il  giaramento  e  insita  la  dichiarazione  che  si  terrsi 
€ome  vero  cio  che  Favversario  giurerA,  **)  0«  Gaio,  Ulpiano  e 
Paolo  insegnano  cio  concordemente  quando  dicono: 


*^)  Veili  Ge,  Ltid,  Boehmeri,  DisS'   de    auctorUate    iudicis  circa  iusiu- 
randum  in  iudicio  delaUim^  $  2. 


Oeouffrk  dr  Lapradellb,  Op.  cii,,  pag.  20  e  segg. ;  Jobb^  Duval,  Op, 
4!U.f  pag.  157  e  segg.,  196  e  segg.;  Gikard,  Manuel  cit.,  pag.  982  e  Hist. 
eit.y  I,  pag.  187,  u.  2.  NeW Appendice  annunciata  a  pag.  222  avremo  occasione 
di  tornare  Hiiirargomento. 

f)  Qui  I'A.  parlando  compleHHivamcnte  del  giiiramento  giudiziale  e  stra; 
gindiziale  deferito  dalla  parte  lo  afferma  un  mezzo  per  irannigere  e  deoidere. 
Pill  avanti,  parlando  singolarmente  del  giuramento  giudiziale  o  stragiudiziale 
deferito  dalla  parte,  dice  che  quello  nel  fondamento  ^  un  atto  di  tranRazione 
i>  questo  non  nolo  si  fonda  sopra  un  contratto,  ma  inoltre  rimuove  la  contro- 
versia  come  per  via  di  Iransazione.  In  modo  analogo  TA.  si  esprime  a  prin- 
I'ipio  del  ^  799  e  qua  e  \ik  framuientariamente.  ^  il  notisHimo  accoppianiento 
della  transazione  col  giuramento  decisorio,  del  quale  crediamo  opportuuo  di 
dire  Bubito.  —  Nella  nostra  Trausazione  nel  dir.  rom,^  Torino  1900,  pa- 
gine  77-78.  97  e  segg.,  abbiamo  avuto  campo  di  occuparci  di  cio,  combattendo 
la  confu8ione  che  Hi  fa  tra  1  due  istituti  ed  in  partieolare  mostrando  come 
Kia  errata  la  comune  interprotazione  esegctioa  della  L.  2,  D.  de  iurHur,  12,  2, 
onde  specialmentp  si  crede  di  trovare  fondamento  alia  suddetta  assimilazione 
od  equiparazione  nelle  fonti.  Rimuudaudo  per  gli  scrittori  di  diritto  romano 
Appunto  alia  nostra  Tranaazione  loc.  cit.,  rileviamo  die  tra  gli  scrittori  di 
diritto  moderno  oppugnauo  P assimilazione  od  equiparazione  fra  giuramento 
dt'cisorio  e  trauHazione  in  specie  e  da  nltimo  :  Lesson  a,  Giitraw.,  n.  113-118, 
pagg.  101-108  (brevemente,  Manuale  delle  prove ^  n.  51,  pagg.  77-78  e  Manuale 
di  proe.  cir.,  n.  141  pag.  151)  e  gli  autori  ivi  indicati ;  Mauini,  Op.  oit.  a 
pag.  165,  pag.  23  e  segg.;  Hrc,  Comm.,  v.  VlIT,  n.  357  his  e  358,  pag.  465  e  segg.; 
MoRTARA,  Commenfario  del  Cod,  e  delle  leggi  di  proc,  oiv.j  vol.  I,  nr.  542, 
pag.  680  e  in  Oiurispr.  ItaLy  a.  1898,  I,  1,  662-663,  nota.  Tuttavia  si  insiste 
ancorn  da  autori  egregi  nella  tesi  che  il  giurament-o  decisorio  sia  una  specie 
di  transazione  (cfr.  specialmeute :  in  Francia  Charkikr,  Op.  cit,  a  pag.  150, 
pag.  128  0  segg;  e  Glahson,  Op.  ci/.  a  pag.  151,  vol.  I,  $  89,  png.  642;  presso 
di  noi  GiOROi  nel  i>eriodico  La  Legge,  1896,  I,  pag.  33  e  segg.  e  Obbligaz.^,  I 
iir.  426,  pagg.  567-568,  nr.  431  pag.  581  e  segg.,  n.  3,  nr.  172,  pag.  194);  o  la 
giurisprudenza  s<'guita  ad  esprimersi  in  quei^to  senso  :  ]».  os.  Cassaz.  Roma,  13 
jrennaio  1896  (Lo  X<?(7(/e,  1896,  I,  255);  Cass.  Napoli,  13  marzo  1S97  {Giurisprud, 
t/a/.,  1897, 1,  1,316-317);  Cass.  Palermo,  23  aprile  1898  {Foro  Sieil.,  1898,  362); 
Cass.  Torino,  29  maggio  1899  {(rnm«prud.,  1899,  892);  Cass.  Palermo,  12  di- 
cembre  1899  (Monit.  Trih.y  1900,  326);  Cass.  Torino,  17  febbraio  1900  {Temi 
Oenor.,  1900,  166);  Cass.  Fireuzf,  26  marzo  1900  (La  Legge,  1900,  II,  310); 
•C^ass.  Napoli,  12  giuguo  e  21  agosto  1900  (Filangieri,  1900,  678;  Annali  Giu- 
rinpr.  It.,  1900  I,  425);  Cass.  Palermo,  19  giugno  1900  (Circolo  Giund., 
1900,  II,  176);  Cassazione  Torino,  8  giugno  1901  (La  Legge,  1901,  II, 
438).  Colla  rettifira  da  noi  data  aH'esegesi  della  L.  2,  D.  cit.  ci  lusin- 
l^hiamo    di    aver    fatto  fare  un  passo  uotuvole    alia    dottriua   qui    affermata. 

GlUck,  Comm.  Pandette.  -  Lib.  XII  —  W 
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L.  1  D.  h.  t,  :  «  Maxinuim  remedium  expediendanim  litiiim  in 
iisuDi  venit  hirisiurandi  religio:  qua  vel  ex  paetione  ipsorum  litigar- 
torurn^  vel  ex  auctoritate  iudicis  decidimtnr  controversiae  ». 

L.  2  D.  eodem:  «  lusiurandum  speciem  trmisactionis  continet  ^*)y 
maioremqiie  habet  auctoritatem,  quam  res  iudieata  ». 

L.  5,  §  2  D.  eodem:  «  Dato  iureiiirando,  nqn  aliad  quaeritiiry 
quam  an  iuratum  sit:  reinissa  questione,  an  debeatur;  quam  gati^ 
probatum  sit  iureiurando  ». 

L.  11,  §  3  D.  eodem:  «  Perindeque  liaberi  quod  iui*atuui  est^ 
atque  si  probatum  esset  ». 

Come  si  vede,  b  in  facolta  di  ciascuna  parte  di  far  dipeiidere  il 
diritto  proprio  dalPaffermazione  giurata  del  suo  avversario  ").  E  pel 
giure  romano  puo  deferirsi  il  giurauiento  non  solo  stragiudizial- 
mente,  ma  anche  giudizialmente,  ossia  in  una  lite  in  corso.  Paolo 
dice  nella  L.  25,  §  3  I>,  de  probat.j  22,  3:  «  In  omnibus  visionibus^ 
quas  proposulmus,  licentia  concedenda  est  ei,  cui  onus  probationis 
incumbit,  adversario  suo  de  rei  veritate  iusiurandum  inferre,  prius 
ipso  pro  calumnia  iurante,  ut  index  iuramenti  fidem   seeutus,    ita 


*•)  ^ei  Basil.,  torn.  Ill,  lib.  XXII,  tit,  5,  pag.  118  m  legge:    «  "Eot/.* 
StoikiKTu.  i.  e.  trauBactioni  proxiuium  est  ». 


Infatti  9u  quel  test©  specialmento  si  fonda  la  dottrina  coinbattnta  (Cfr. 
anche  Mattirolo,  Tratt,^,  II,  nr.  827,  pag.  721,  il  quale  d'altronde  si  op- 
pone  agli  eccessi;  come  pure  Giorgi,  loc,  cit,  E  va  citato  anche  Majno, 
Comm,  al  Cod,  pen.  it.,  vol.  I,  nr.  1090,  pag.  648,  il  qnale,  dissenteudo,  ha 
torto  di  dire  che  la  proposizione  «  lusiurandum  speciem  transactionis  continet » 
della  L.  2  D.  cit.  fe  un  classico  errore,  mentre  si  deve  parlare  di  un  olassico- 
errore  di  interpretazione),  Certo  clie  da  un'asshuilazione  cosi  lunga  o  ripetiita- 
e  tanto  applicata  (la  foga  6  stata  tale  che  qualcnno  ha  voluto  vedere  persino 
nel  giuramento  suppletorio  una  specie  di  transazione,  che  il  raagistrato  cnra  e 
conclude  per  conto  delle  parti ;  cfr.  in  Charrier,  Op,  cit.  a  pag.  150,  pag.  167,. 
n.  1)  non  cl  si  pu5  svincolare  che  a  fatica.  Ma  reagire  decisamente  convieue ; 
chci  la  suddetta  equiparazione  estende  per  ogni  dove  Timportaiiza  sua;  anche- 
nella  questione  della  punibilitk  dello  epergiuro  e,  aniniesRa  questa,  nella  quo- 
stione  degli  effetti  civili  del  giudizio  penale  di  spergiuro. 

w)  Vedi  mio  Giuramento,  pagg.  97-98  cui  aggiungi  Savigny,  Systein,  VII,  $  310,. 
pag.  69  ed.  it.  Ma  anche  qui  storicameute  sono  necessari  gli  ultimi  studl,  di 
cui  ne]V Appendice, 
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8iiani    Rententiam    possit    forinare,    iiire    referendae    religionis    ei 
servando  »  ^). 

Che  se  noi  ricerchiamo  il  fondaiuento  storico  del  giuramento 
decisorio,  e  piii  speoialmente  stragiudiziale,  non  lo  ritroviamo 
0k,  come  vorrebb^  Malblano  *'),  nel  calcolo  del  Romano  rozzo 
e  siiperstizioso  di  rifarsi  della  ingiustizia  deiravversario  che 
81)ergiiira8se  colla  maledizione  divina  in  cui  qnest'ultirao  incorre- 
rebbe;  compenso  sufficiente  al  danno  in  cansa  dello  spergiuro 
sofferto.  No!  il  fondamento  snddetto  sta  in  qnesto,  che,  come 
ZiKKLER  ")  ha  dimostrato  in  modo  molto  persuasivo,  sinutrivauna 
tiducia  cosi  forte  nelPeffieacia  del  giuramento  sull'animo  di  chi 
aveva  da  prestarlo,  da  calcolare  che  questi  non  avrebbe  ingannato. 
Si  ricorreva  pertanto  al  giuramento  come  ad  una  gnarentigia,  ad 
un  mezzo  di  sincerare  il  fondamento  dell'eccezione  o  della  pretesa 
delPavversario.  Come  qnesto  modo  di  vedere  sia  giusto,  lo  si 
desume  benissimo,  tra  altro,  da  questo,  che  in  molti  casi  ehe 
troviamo  nei  frammenti  del  nostro  titolo  «  de  iiireiurando,  etc. », 
il  deferente  non  e  colui  al  quale  incombe  Ponere  della  prova, 
bensi  colui  cohtro  il  quale,  secondo  lo  svolgimento  del  pro- 
cesso,  dovrebbe  darsi  la  prova;  e  trattasi  per  lo  piti  di  casi  nei 
quali  il  deferente  ha  per  se  la  presunzione  della  ignoranza  della 
circostanza  su  cui  verte  il  giuramento.  P.  es.  il  credito  che  A. 
vanta  in  confronto  di  B.  si  Ibnderebbe  sopra  un  atto  obbligatorio 
del  de  cuius  di  quest'ultimo.  Potrebbe  qui  B.  (il  quale  trovasi  nella 
posizione  giudiziaria  di  convenuto)  essere  determinato  alia  dela- 
zione  del  giuramento  da  altro  stimolo  alPinfuori  del  desiderio  umano 
ed  eqmi  di  non  recar  danno  ne  a  se  n^  alPavversario  !  Quale  inten- 


^')  Doctr.  de  iurehir.,  $  34. 

''-)  Versuch  Hber  den  willkilhrUchen  Eld  misser  Oericht  [Saggio  siil  giu- 
ramento volontario  Btragiudiziale]  in  Grolmans,  Magazin  ftir  die  Philo- 
sophie  nnd  Qeschichie  deft  Uechis  [Magazzino  per  la  filoBofia  e  la  Btoria 
del  diritto]  vol.  1,  n.  11 ,  pagg.  429  e  Begg. 


t;)  Avendo  avuto  cura  di  coUegare  i  vari  punti  della  trattazione  del  nostro  A., 
indichiamo  che  della  L.  25  cit.  ed  in  particolare  deir  espressione  iurantenium 
ivi  adoperata  (come  pure  in  L.  34,  $  5  D.  <fe  iureiur,  12,  2)  GlOck  tratta  nella 
p.  21,  ^$  1145-1146,  pag.  372  e  segg.,  ed.  it.  lib.  22,  pag.  317  e  segg. 
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zione  potremmo  noi  rintracciare  diversa  da  qiiella  di  riinuovere, 
inerce  la  delazione  del  giuramento,  I'incertezza  in  cui  ci  si  trova 
rimx)etto  ad  im  individuo,  alia  cui  semplice  parola  non  si  vuol 
credere  ed  al  quale  d'altronde  non  si  vorrebbe  recar  tortol  Noa 
vi  La  dubbio  cbe  questo  modo  di  concepire  le  cose  e  piti  natumlc  e 
conveniente  delPaltro  sopra  indicato.  II  giuramento  produce  un  i^rado 
di  persuasione  analogo  a  quello  che  ci  fa  decidere  ed  agire  con 
sicurezza  in  tutti  i  casi  dubbii ;  ed  inoltre  e  utile  per  ci5  che 
fa  evitare  gli  indugi  e  le  diflficolt^  processuali  o  vi  pone  termine  "')• 
Kiinarclievole,  d'altronde,  e  la  diflferenza  che  noi  riscontriamo  nel 
diritto  rouiano  fra  giuramento  decisorio  giudiziale  e  stragindiziale.  — 
n  giuramento  giudiziale  in  nipporto  al  suo  fondaniento,  e  un 
atto  di  transazione  come  Paltro;  ed  i  testi  ravvisano  appunto  nella 
relativa  delazione  e  susseguente  dichiarazione  delPavversario  un 
contratto,  ricavando  da  cib  numerose  conseguenze  "),  come  in 
seguito  mostreremo.  Ma  in  rapporto  al  suo  scopo,  il  giuramento 
giudiziale  ha  assunto  il  caratt^re  di  mezzo  di  prova  ^);  e  per  questo 
suo  carattere  presenta  delle  particolaritA  in  confronto  del  giuramento 
stragindiziale  ^*).  —  II  giuramento  giudiziale  deve  stabilire  la  cer- 


")  L.  26,  $  2,  L.  35,  i  1  D.  h.  t. 

**)  Vedi  Grolmans,  Theorie  des  gerichtUchen  Verfahrens  [Teoria  del  pro- 
cediinento  giudiziano],  $91.  In  tal  gnlBa  si  concilia  Popinione  che  lui 
cercato  di  difendere  Mich»  ZiCK,  nella  Diss,  «hi.  disqvhit.  histor,  critic, 
quuestionis:  Ulrum  iusiurandum  apud  Romanos  pro  specie  transactionisy 
vocem  hanc  in  sensu  propria  sumendo,  habitum  sitf  Altorfii,  1804,  4. 


to)  A  GlUck  si  associa  Stakudlin,  Op.  oit,  apag.  163,  pag.  66.  MALBiJixc,  nella 
2  ediz.  dell' opera  sna,  pagg.  71-73,  riporta  la  critioa  di  GlCck  e  la  ribntte.  E, 
per  verity,  certamento  chi  deferiva  il  giuramento  fidava  nelPefficacia  di  qucBto 
Buiranimo  deli'altra  parte,  ritenendo  di  non  venirne  ingaiinato.  Ma  il  fonda- 
mento  di  tale  efiicacia  quale  era?  La  credenza  al  potere  della  divinity  irritata 
ed  alle  terribili  conseguenze  dell'tra  deorum,  Cfr.  il  nostro  Giuramento  pagg.  81-82 
ed  auobe  recentement'O  nello  steHHO  senso  la  monografia  diKxoKK,  cit.  a  pag.  158. 
Si  rifletta  ancora  al  «  nam  Kuffioit.  periurii  poena  »  della  L.  22  D.  de  dolo  malo,  4,  3. 

^)  Mette  conto  qui  di  accennare,  riferendoci  al  diritto  moderno,  alle  giu- 
risdizioui  davanti  le  quali  ^  ammiHHibile  il  giuramento  decisoiio.  Non  v'ba 
dubbio  che  il  giuramento  h  deferlbile  avanti  a  qualunque  giudice  di  merito, 
come  h  indubltato  non  potersi  deferire  il  giurnniento  in  cassazioue.  Dnbbl  o 
difflcoltjt  vi  sono  rignardo  ai  prohiviri  (art.  38  legge  probiviri),  agli  arhitn,  ed 
h  disputato  se  sia  ammit^sibile  davanti  alle  ginrindizioni  upeciali   ed  in  scde  di 
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tezza  del  fatto  clie  il  gindice  ha  jwgcia  da  mettere  in  rai>i>orto  col 
disposto  della  legge.  Pertanto  non  sono  soggetti  agenti  in  qiiesto 
giaramento  soltanto  le  parti ;  il  gindice  pnre  coopera,  come  qnegli 
che  nel  gini'amento  ha  da  trovare  il  mezzo  di  adempiere  1'  aflficia 
8UO,  cio^  di  decidere  la  eontroversia  ";.  Onde  trattandosi  di 
qnesto  ginmmento,  Pavversario  al  qnale  vien  deferito  deve  dichia- 
rare  se  voglia  ginrare  o  no  *),  salvo  che  in  qnest'ultimo  caso  puo 
anehe  riferire  il  ginramento  **);  e  chi  non  voglia  ginrare  e 
nemmanco  iusiurandum  refenire,  si  considera  come  confesso  *').  — » 
Ancora,  spetta  al  gindice  decidere  se  sia  ammissibile  la  delatio  o 
la  relatio  umsiurandi;  onde  il  gindice  stesso  ha  il  i)otere  di  de- 
teiminare  la  formnla  conforme  alio  scopo  per  cni  il  ginramento^ 
qnale  mezzo  di  prova,  viene  adoperato  *•). 

Diversamente  stanno  le  cose  rispetto  al  ginnimento  stragiudi- 
ziale.  Qnesto  ha  non  solo  fondamento  di  contratto,  ma  di  i>in  mira 
alio  8C0IK)  di  rimnovere  la  eontroversia  per  via  di  nn  contratto 
od  atto  di  transazione  delle  parti  *").  Qui  tntto  dipende  dalla 
volontii  delle  parti.  Onde  colui  al  qnale  e  deferito  nn  simile  gin- 
ramento  non    ha   obbligo    di    dar    segnito   alia  delazione,  n^  pno 


*^)  GoNNERS,  Ilandbuch  des  f/emeinen  Prozesneg  [Mantiale  del  processo 
comune]  vol.  2,  num.   XLIX,  $  4  pag.  506. 

♦)  L.  34,  5  6  t>.  /*.   t- 

••)  L.  34,  ^  7  D.  h,    L 

*•)  L.  38  D.  eod. 

*")  L.  34,  ^  8  D.  /i.  f.  Vedi  GOnxeks,  Handhuch  des  gem ehien  Processes 
[Mannale  del  proceKBO  coinnne]  vol.   1,  num.  X,  $  26. 

*•)  Grolman8,   Theorie  des  gerichtl,  VerfahrenSy  J  91,  pag.   167. 


giusiizia  amminiBtrativa.  Per  tut  to  ci5  vedi  specialmcnte  Lkhsona,  Ginramenta 
n.  223-2H0,  p»gg.  193-198  e  sncocRsivamente  in  Foro  Italiano,  vol.  XXI  (1896) 
p.  3,  col.  49-56,  commcntando  la  decisiono  della  Coite  del  Couti  25  febbraio 
1896  (nel  sen^o  che  il  ginramento  decisorio  non  possa  ammettersi  direttamente 
dinanzi  alia  Corte  dei  Conti).  Aggiungi:  la  monografia  di  O.  Quarta,  oit.  a 
pag.  208;  Orlakdo  da  ultimo  nel  vol.  Ill  del  Traiiato  di  diritio  ammin.y 
pag.  1019  e  segg.  e  Bpecialmente  pagg.  1031-1032;  Mattikolo,  Trait. ^  neirult. 
ed.  (5.»),  vol,  II,  n.  866,  pagg.  752-753.  Per  mffronto  rimandiamo  a  Darestk, 
Jai  justice  administr,  en  France,  2  ed.  (1898),  png.  658;  Chai^rikr,  Op.  cit,  a 
pag.  150,  p.  138-139;  DuFOrR-TAunifeRE,  Haiti  giniral  da  droit  admin.  (1870-901)^ 
vol.  II  pagg.  374-375  e  vol.  IX,  pag.  202,  n.  1;  Loenino,  Lehrhuoh  des  deutsch. 
Fencaliungsi'echis  [Trattato  del  dir.  aniuiiniBtr.  tedesco],  $  210,  pag.  825. 
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veiiir  costretto  a  giiirare  ancorcli^  abbia  accettato  il  giuramento  "); 
mentre  le  parole  del  Pretore  «  ant  solvere,  ant  iurare  cogam  »  *') 
si  riferiscono,  come  niostra  il  contesto,  sol  tan  to  al  giuramento 
gindiziale.  Xel  giuramento  stragiiuliziale,  qualoni  clii  lia  accettato 
il  giuramento  non  voglia  presta.rlo,  la  consegnenza  6  solo  questa, 
clie  la  cosa  rimane  in  statu  quo,  e  tale  e  il  rapporto  fra  le  parti 
come  se  di  giuramento  fra  le  medesime  non  si  fosse  parlato.  «  Si  neque 
iuratum  est,  neque  remissum  iusiurandum  —  dice  Ulpiano  **)  — 
])ro  eo  debet  haberi,  atque  si  res  in  iusiurandum  admissa  non 
esset  ».  La  consegnenza  della  confessione  non  puo  mai  derivare 
dal  rifluto  di  prestare  nn  giuramento  deferito  stragiudizialment^, 
sendocbe  il  pactum  clie  sta  a  base  di  qnesto  giuramento  equivale 
ad  nna  donazione  condizionata.  Abbiamo  pertanto  un  negotium 
wiilaterale,  contenente  la  promessa  di  non  far  piti  valere  una 
pretesa  contro  nna  persona  o  di  riconoscere  la  pretesa  di  un'altra 
persona;  negozio  cbe  viene  accettato  dalP individuo  ciii  il  giura- 
mento si  deferisce  senza  che  egli  si  assuma  iin  obbligo  dal  canto 
suo  ").  Cbi  accetta  il  giuramento  e  non  lo  presta,  non  perde  con 
cib  nulla  rispetto  alia  precedente  sua  condizione,  e  soltanto,  ricu- 
sando  di  i)restare  il  giuramento,  si  lascia  sfuggire  un  vantaggio 
di  cui  avrebbe  potuto  profittare.  Onde  si  spiega  il  fatto  che,  come 
insegna  Paolo  **),  nn  giuramento  stragiudiziale  non  i>ossa  venir 
riferito.  Che  se  colui  al  quale  fu  deferito  il  giuramento  vuole  pro- 
fittare delPaccettazione  fatta  e  i>ercib  giura  —  od  il  giuramento  gli 
vien  rimesso  dal  deferente  *)  —  il  Pretore  concede,  in  base  alia 
convenzione  avvenuta,  nna  eccezione  od  una  azione  {actio  in 
factum),  a  seconda  che  il  giuramento  sia  stato  ])restato    da   colui 


••)  Ge.  Lvd.  Boehmer,  Diss,  eit,  de  auctoritate  iudicis  circa  iusiurandum 
in  iudicio  delatum,  ^  4. 

«')  L.  34,  $  6  D.  cod. 

")  L.  5,  M  D.  h.   t. 

*')  Molti,  per  vero,  soiio  di  altra  opinione ;  veggasi  Lauterbach,  Coll. 
th.  pract.  Pond.  h.  t.,  $  56.  Ma  ha  vnlidainente  vcspinto  questo  errore 
ZiRKLEK  in  Grohnans  Magazin  [Magnzzino  di  Grohnan]  citato. 

•*)  L.  17  D.  h.  t. 

•)  L.  6  D.  /i.  t. 
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contro  il  quale  fu  mossa  una  pretesa  o  da  clii  ebbe  a  inuoverla  *  *). 
Di  questi  inezzi  giuridici  non  ba  bisogno  ehi  giura  quando  il 
giurameuto  sia  prestato  in  tribunale,  ossia  si  tratti  di  giurainento 
giudiziale,  jwicbe  qui  il  processo  seguita  nel  suo  corso  fino  alia 
sentenza  ed  alia  esecuzione  ^). 

§  798  6.  • 

Uso  odierno    del   giurameuto   ntragiudiziale.    In  q^ianto  possa  impu- 
gnarsi  un  giiirametito  decisorio  per  causa  di  spergiuro. 

Si  dispnta  fra  i  giuristi  pratici,  se  il  giurainento  stragiudiziale 
abbia  luogo  anebe  oggi. 

Alcuni  ')  inclinano  alia  negativa,  osservando  che  tale  giuramento 
6  in  contrasto  colla  sana  logica  e  coi  prineipi  di  una  eletta  reli- 
gione.  Altri  ^)  invece  ammettono  anche  oggidi  la  delazione  del 
giuramento  stragiudiziale,  reputandola  pienaniente  eonforme  alia 
logica  ed  alia  natiirale  equitii.  Questa  seconda  o])inione  merita 
senza  dubbio  la  preferenza.  Sia  pure  clie  non  capiti  frequentemente 


")  L.  9,  $  1  D.  h.  t.  ;  L.  28,  $  10  D.  eodcm  ;  L.  8  C.  de  reh,  credit.^ 
4,  1;^4,  I.  de  exception,,  4,  13.  Per6  V  actio  in  factum  de  iureiurando  non 
toglie  la  precedente  azione,  ma  soltanto  fti  aggiimge  a  qneat^iltima  la  men- 
zione  del  giuramento,  come  una  qnalitfiacceBaoria.  L.13,  $3  e  5;  L.  30  D. 
A.  t,;  L.  7,  J  7  I),  de  Public,  in  rem,  act.,  6,  2.  Ant,  Schultino,  Thes. 
controversar,^  decad.  XXXIX,  th.  30  e  Malblanc,  Frincip,  inr,  Bom.^ 
p.  II,  4  474. 

*)  VoET,  Comm,  ad  Pand.  h,  t.  $  31 ;  von  Leuwen,  Con8,  for,,  p.  II, 
lib.  II,  cap.  29,  num.  29  e  num.  32;  Malblanc,  Doctr.  de  iureiur,, 
$    41. 

*)  Stryk,  Us,  mod.  Pand,  h,  ^,  J  3;  Berger,  Oecon,  iurift,  lib.  IV, 
tit.  25,  $  5,  not.  1 ;  Boehmer,  Doctr,  de  actionib.^  sect.  II,  cap.  7, 
^  35;  ScHAUMBURo,  Compend.  Dig.  h.  /.,  $  14;  Koch,  J>i88.  de  eo  quod 
iustum  est  circa  delationem  iuramenti  litis  deeisorii,  cap.  1,  ^  6-10,  e  Ho- 
FACKEK,  Princip,  iur,  civ.,  torn.  Ill,  J  4511  i.  f. 


V)  Sill  giuramento  strngiudiziale  vcggasi  inio  GiuramentOy  pa?g.  83-85,  e  .dft 

ultimo  Britoi,  Istituz.  di  dir.  priv.  giuBt,,  p.  II,  $  93,  pagg.   139-140.  Per  ben 

pcnetrare  la  natura  e  la  Htoria  deiristifcuto  8onu  iudi.spensabili  gli  nltimi  studl^ 

di  cui  nMAppendice]  cfr.  intanto  CcQ,  cit.  a  pag.  149,  pagg.  772-773  e  Inntit. 

jurid.  de$  Remains  dello  stet»^o  A.,  vol.  II,  pag.  460  e  segg. 


♦)  Non  c*e  nell'originale,  g  798  a. 
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<li  risolvere  strapudizialmente  per  via  di  giuramento  una  contro- 
versia;  d'altro  lato  alPamniissione  di  qiiesto  giuramento  non  con- 
trasta  proprio  alcun  motivo,  onde  se  ne  possa  con  ragione  diibi- 
tare.  Le  parti  sono  libere  certaniente  di  por  fine  ad  una  controversia 
luerce  una  transazione  stragiudiziale ;  e  percb^  allora  non  dovrebbe 
concedersi  ad  esse  di  servirsi  della  delazione  stragiudiziale  del 
giuramento  alio  scopo  di  risolvere  la  controversia  coine  per  via 
di  transazione?  Abbianio  iwi  diniostrato  gi^,  piil  addietro,  come  sia 
ingiusta  la  dottrina  aflfermante  clie  prima  ed  originaria  spinta  al 
giuramento  decisorio,  e  pift  specialmente  stragiudiziale,  sia  statu 
la  considerazione  di  trovare  un  risarcimento  alia  perdita  i>ropria,  con- 
seguenza  dello  spergiuro  delPavversario,  nella  nialedizione  divina  cui 
questi  si  espone  giurando  il  falso.  Onde,  concludendo,  niun  dnbbio  cbe 
ancbe  oggi  sia  ammissibile  il  giuramento  stragiudiziale  e  quindi  possa 
esservi  luogo  alVaciio  in  factum  ex  iureiurando  ed  alia  exceptio 
ivrisiurandi  '),  cbe  dal  medesiino  derivano  ^). 


•^)  Vedi  Lauterbach,  CoUeg,  th,  pract,  Pand,  h.  t.,  }J  57  61  e  Schmidts, 
JPract.  Lehrbuch  von  gerichtlichen  Klagen  und  Einrcden  [Trattiito  pratico 
delle  Mzioni  ed  eccezioni  giudiziarie],  ^  742  e  segg. 


*)  II  giuramento  deciHorio  stragiudiziale,  che  sarebbe  senza  controllo  del  giii- 
dice,  oggi  nou  ^  piti  ammesso  —  affernia  Savigxy,  System,  v.  VII,  $  314,  ed. 
it.  pag.  108  —  e,  qiiand'  anclie  per  volere  delle  parti  sia  posto  in  e^seie,  non 
ha  piti  gli  effetti  che  gli  attribuiva  il  diritto  roinano,  ossia  non  ne  potrebbe 
derivare  nh  un'aziono  ne  un'eccezione  contro  chi  lo  ha  defcrito  ;  in  varie  leggl 
e  addirittiira  proibito.  Mentre  si  oppongouo  a  Savigny,  Wetzell,  Op.  cit.  a 
pag.  180,  J  27,  pagg.  281-282  e  Windschkid,  Pan(?.,  8.a  ed.,  v.  II,  ^  418,  n.  7, 
ed.  it.  V.  II,  p.  2,  pag.  220,  aderiscono  invece  Dernbukg,  Pand.,  7.*  ed., 
V.  II  }  109  n.  14,  trad.  it.  pagg.  467-468  e  Baron,  Pand,,  9.a  ed.  $  99.  pag.  203. 
Da  ultimo  Krpp  (nelle  aggiiinto  a  Windscheid,  Pand.y  loe.  cit.)  dopo  averecon- 
ittntato  che  al  Cod.  civ.  germnnico  ^  ignoto  il  Schiedseidvertrag  ossia  contratto  di 
giaramenio  decisoriOj  os^crva,  che  qnalora  nn  tale  contratto  si  presentasse,  po- 
trebbe venire  considerato  o  come  una  seniplice  promessa  condizlonata  o  come 
una  ricognizione  (Anerkcnnung)  positiva  o  negativa  condizionata,  in  dipendenza 
precisamente  dalla  privata  prestazione  del  giuramento.  11  contratto,  cosi  de- 
tenninato,  sarebbe  poi  invalido  o  no  a  scconda  che  si  ritenesse  ammist«ibiIo 
o  no  la  privata  preRtaziouo  del  giuramento.  Tale  questione  dovrebbe  po- 
tersi  risolvere  in  senso  artermativo.  —  Ne  il  Codice  civ.  francese,  ne  quello 
it:iliano  fanno  parola  di  giuramento  decitiorio  stragiudiziale.  Ad  onta  di  ci6 
gli  scrittori  francesi  non  dubitano  della  sua  legittimit^  (cfr.  anche  da  ultimo 
lire,  Commenty  v.  VIII,  n.  357,  pag.  464;  Planiol,  Traits,  v.  II,  n.  2306, 
pag.  690;  Glassox,  Op.  cit.  a  pag.  151,    vol.    I,    $    89,    pag.    642,    nota    1) ; 
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Uactio  in  factum  ex  iureiurando  h  im'azione  personale  pretoria  *) 
die  compete  a  colui  che  ba  prestato  il  giurauiento  stragiudiziale  *), 
secondo  che  gli  fu  deferito  •),  o  die,  mentre  era  disposto  a  prestarlo, 
ne  fa  dispensato  dall'avversario  ');  come  compete    pure    alPerede 


*)  Ancorch^  I'azione  precedente,  per  la  quale  fii  ginrato,  sia  un^azione 
reale.  Nel  ^  S  I,  de  actiojh,  4,  6  es8a  viene  e^pressainente  aniioverata 
fra  le  azioni  perBouali  pretorie.  Ve<li  Ger.  Noodt,  Comment,  ad  Dig,  h.  f., 
pag.  284. 

")  L.  28,  $  10  D.  h.  t.  «  Item  cum  ex  hac  parte  iuHiurandum  et  actionem 
et  exceptioDem  [actionem  et  ex  hac ;  Mammsen]  indiicat,  si  forte  reus  extra 
iNfZiV/um,  actore  inferente,  iuraverit,  se  dare  non  oportere,  et  actor,  reo 
deferent*,  dari  ftibi  oportere,  vel  contra;  posterior  causa  iiirisiurandi 
jwtior  habebitur.  Nee  tamen  praeiudicium  periurio  alterius  liet;quiauon 
qiiaericur,   an  dare  eum  oportet,  sed  an  actor  iuraverit  ». 

*)  L.  3,  ^  4,  L.  5  pr.  D.  h,  t,  «  Inrari  auteia  oi)ortet,  ut  delatum 
ent  iusiurandum.  Ceterum  —  non  erit  ratum  habendum  iusinrandum  ». 

')  L.  9,  $  1  D.  eod,  «  Iureiurando  dato,  vel  remisso,  reus  quidem  ad- 
quirit  exceptionem  sibi,  aliis<}ue ;  actor  vero  aetionem  adquirit ;  in  qua 
hoc  solum  quaeritiir,  an  iuraverit,  dari  sibi  oportere;  vel  cum  iurare  pa- 
ratns  esaet,  iusinrandum  ei  remiHsum  sit  ».  Cfr.  con  questo  L.  6  D. 
eodem^  dove  Paolo  dice  :  «  Remittit  iusiurandum^  qui  defer<»nte  se,  cum 
paratus  esset  adversarius  iurare,  gratiam  ei  facit,  contentus  voliintate 
^uscepti  iusiurandi.  Quodsi  non  siiscepit  iusinrandum,  licet  posteaparato 
iuraie,  actor  nolit  deferre,  non  videbitur  reinissum :  nam,  quod  susceptum 
Cht,  remitti  debet  ». 


ronfra  invece  Lessona,  Gitiram.f  n.  104  e  se^^.,  pag.  95  e  segg.,  repiitando  trat- 
turKi  di  una  duttriua  errata  die  gli  scrittori  euuiioiano  per  influenza  deH'ort.  55 
Cod.  proc.  civ.  franc,  il  quale  am^nette  una  specie  di  giurameuto  probatorio 
stragiudiziale  in  sede  di  conciliazione  (uioutre  poi  uou  si  ha  una  disposizione 
eguale  od  analoga  a  quella  dell'art.  55  eit.  uel  Codice  di  proeedura  nostro).  Cfr. 
per  la  Francia  in  argomento  ancbe  Cuahiukr,  Op.  cit.  a  pag.  150,  pag.  118  e 
segg.  e  iu  ordine  al  disposto  del  suddetto  art.  55  Glasson,  Op,  cit,,  vol.  I, 
^  36,  pagg.  225-226.  Presso  di  noi,  da  ultimo  Mattirolo,  Trati.j  ed.  5.s, 
vol.  II,  n.  828  e  s.,  pag.  721  e  s.  (aggiunta  in  coufronto  delle  precedenti 
odizioui)  il  quale  conclude,  con  argouicuti  die  ci  seiubrnno  couviucenti,  per 
la  validita  del  giuramento  suddetto;  avvertendo  d'altrondo  die  assai  rara- 
inente  esso  occorre  nella  pratica,  poiche  di  fatto  in  geueraie  il  giuramento 
e  extremam  auxilium.  Nella  leginlazione  vedi  da  ultimo  il  vigeute  Regolamento 
di  procediira  anstriaco,  il  quale  al  $  205  dispone  cbe:  «  In  una  transazione 
giudiziale  potra  farsi  dipendere  dalla  prestazione  di  nn  giurameuto  convenzio- 
nale  il  riconoscinieuto  di  uii  rapporto  giuridieo  o  raHsunzioue  deirobblignzioiio 
di  fare,  tollerare  o  tralasciar  di  fare  qualche  cosa.  II  giuramento  puo  aver  per 
ogS^tto  soltanto  fatti  controversi  ». 

GlQck,  Comm,  Pandette  —  Lib.  XI  r.  —  30. 
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o(l  altri  clie  rispetto  alia  cosa  oggetto  del  giuramento  sia  subentrato 
nella  posizione  giuridica  di  chi  ha  giurato  ")  **).  Essa  puo  intentarsl 
cx)ntro  colui  che  ha  deferito  stragindizialmente  il  giuramento,  come 
pure  contro  i  siioi  eredi  e  successori,  snbentrati  nella  posizione 
giuridica  di  quello  in  rapporto  alia  cosa  circa  la  quale  fu  giurafo  ").  — 
Mira  ad  ottenere  la  realizzazione  di  cio  che  Pattore  ha  giurato 
od  era  disposto  a  giurare  mentre  il  giuramento  gli  fu  rimessa 
dalPavversario  '•). 

Poiche  Vactio  ex  iureiurando  non  esclude  la  precedente  azione^ 
ossia  Tazione  del  rapporto  circa  il  quale  fu  giurato,  essa  si 
uniforma  su  quest^dtima  per  Poggetto  e  ne  assume  le  quality;  e 
cos\  se  ad  esempio  I'azione  principale,  per  la  quale  fu  giurato, 
era  uii'azione  di  petizione  d'eredit^  o  di  vindicazione  di  propriety, 
Va4)tio  ex  iuremrando  si  rivolgerA,  ai)punto  a  cio  che  formava  og- 
getto  di  questa  azione  principale  *').  —  Perb  Vactio  in  factum  ex 
iureiurando^  a  differenza  delPazione  principale,  non  compete  contro 
il  terzo  possessore  della  cosa  ").  Supponi  p.  es.  il  caso  che  il  pos- 
sessore di  una  cosa  pretesa  come  i)ropria  da  un  altro  giuri,  in 
seguito  alia  delatio  iimurandi  di  quest' ultimo,  che  la  cosa  effetti- 


")  LL.  7  e  8  1).  h.  t. 

»)  L.  9,  ^  7  D.  eodem, 

'")  4  11,  I,  de  actionib.,  4,  6;  L.  9,  $  1  D.  h.  f.  ;  L.  8  C.  de  reb. 
credit,  et  iureiur.,  4,  1. 

")  L.  11,  $  3  D.  h,  t.  «  Si  cum  de  lieroditate  inter  ine  ©t  te  contro- 
veraia  esftet,  iiiravero  hereditateni  nieam  esse,  id  consequi  debeo,  quod 
haberem,  si  sccnndum  me  de  hereditaie  pronunciatum  es8et:  et  non  solum 
eas  res  restituere  debes,  quas  tune  possidebas,  sed  et  si  quas  postea  coepisses 
possidere:  peri ndeq lie  haheri,  quod  luratiini  est,  atqiie  si  probatum  esset : 
idcireo  ntilis  actio  iiiihi  compedt  ». 

•*)  L.  9,  ^  7  D.  h.  t.  «  Si  i)etitor  iiiravit,  possessore  deferente,  rem 
siiam  esse,  actori  dabitur  actio ;  sed  hoc  duntaxat  ad  versus  eum,  qui 
iusiurandum  detulit ;  eosqiie,  qui  in  eius  locum  successerant :  ceterum 
adversus  alium  si  velit  praerogatica  iurisiurandi  uti,  nihil  ei  proderit  ». 


a)  Inoltre  l*  actio  ex  iureinrando  compete  alio  Btesso  deferente  quando  sia^i 
giurato  per  una  causa  dalla  quale  nascono  pretesc  reciproohe.  L.  13,  JJ  3-5  D. 
A.  f.;  per  T  intcrpolazione  vedi  Kiselk,  Zeiischr,  cit.  a  pag.  158,  sez.  rom.^ 
vol.  XVIII  (1897),  pagg.  18-19. 
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vamente  gli  appartiene,  e  poscia  perda  il  possesso  della  cosa 
stessa,  die  accidentalinente  viene  acqtiistato  da  colui  che  gli  Iia  de- 
ferito  il  giiiramento.  Cbe  in  tali  circostanze  comjieta  contro  que- 
st'ultimo  Vactio  in  fiictum  ex  iureiurando  e  indubitato  '').  Masup- 
poni  invece  cbe  la  cosa  capiti  in  niano  di  un  terzo;  contro 
questo  terzo  V  azione  non  avrii  luogo  *  *),  quia  non  debet  alii 
liocere,  quod  inter  alios  actum  est  '*).  —  Altra  diflTerenza.  Qualora 
Tazione  principale  sia  di  tal  genere  clie  il  diniego  ingiusto  od 
in  mala  fede  di  accondiscendere  alia  pretesa  delPattore  porta 
seco  la  consegiienza  della  pena  del  doppio,  tiittavia  aoW actio 
in  factum  ex  iureiurando  sr  potn\  conseguire  solamente  il  «i»w- 
plum  '*). 

II  vantaggio  principale  delPacfiO  ex  iureiurando  consiste  in  cio, 
clie  I'attore  puo  fondarsi  unicamente  siil  giuramento  deferitogli  e 
da  Ini  prestato  o  cbe  gli  fu  rimesso  dnl  conveniito,  menzionando 
Tazione  precedente  solo  nel  riguardo  del  siio  oggetto  ");  una  volta 


•^)  L.  11,  J  1  D.  h,  t.  «  Proimle  w  cum  possideret  [et]  defe rente  peti- 
tore  rem  Auaiii  esee  iiiravit^  eonftequenter  dicemus,  amiH^a  qiioquc  posses- 
sione,  si  is,  qui  detiilit  iusiiirandum,  naetus  sit  posHesHionem,  actionem 
in  factum  ei  dandam.  et  fructus  perceptos  ex  re,  quam  meam  CRse  iuravi, 
re&titni  mihi  placuit  »   ^). 

'*)  Vedi  Schmidts,  Theor.  pra^t,  Commentar  fiber  seines  Vaters  Lehrbuch 
von  gerichtlichen  Klagen  [Commentario  teorico-pratico  sul  tratUito  di  sue 
padre  delle  azioni  giudiziarie],  vol.  3,  ^  744. 

»*)  L.  10  D.  h.  t. 

••)  L.  80  pr.  D.  h,  t.  Veggasi  la  parte  VI  di  questo  CommeniariOj 
^  501,  pag.  186-187  c), 

^')  Lauterbach,  Colleg.  th.  pract.  Pand.  A.  f.,  ^  58. 


&)  11  passo  segiiitA  :  «  serl  et  partiim  odltiiiu  fetiisque  pecoroniiu  roHtitu- 
•endos  constat  post  iusinraudiiin  delatiiiu».  £  qui  havvi  chi,  anzioh^  delaium^ 
vorrebbe  leggere  datum;  cfr.  anche  Tedizione  di  Mommskn.  Per  questa  diversity 
di  lezione  e  relative  consegueDze  gik  iiei  bizantini  vedi  Zachariae  v.  Lingkn- 
THAL  nella  Zeitachrift  cit.  a  pag.  158  vol.  VI  (1885)  Bez.  rom.  pagg.  19-20. 

<?)  I'raduzione  it.iliaiia:  libro  V,  pagina  43.  Snirargomento  vedi  ancheC.  Sell 
nei  saoi  Jahrbb.  [Auiiall],  vol.  II  (1843),  pag.  209  e  segg.  (che  si  est^nde,  oltre 
I'esame  del  punto  Bpeciale,  ikWaciio  ex  iureiurando)  e  Rudokff  nella  Zeitschr, 
/.  geseh,  B,  W,  [Rivista  per  la  giiirinprudenza  storica],  v.  XIV  (a.  1848),  pa- 
gine  472  e  s. 
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provata  la  prestazione  o  la  remissio  iurisiurandi,  una  prova    ulte- 
riore  della  consistenza  della  sua  pretesa  non  e  necessaria  '")  ^). 

La  exceptio  iurisiurandi  vieue  opposta  da  colui  in  confronto  del 
quale  si  sono  aftacciate  delle  pretese;  quando,  su  proposta  del- 
Pavversario,  egli  abbia  giurato  stragindizialmente  di  non  dover  nulla 
o  che  I'avversario  non  lia  diritto  alcuno  suUa  cosa  ehe  egli  pos- 
siede  '•)  ^).  —  Cotale  eccezione  si  oppone  al  deferente,  come  pure  a 
colui  cbe  succede  nella  posizione  giuridica  di  quest'ultinio,  quando 
Puno  o  Paltro  abbia  da  far  valere  in  giudizio  le  pretese  negate  col 
giuramento;  e  sia  che  cio  avvenga  coUa  azione  medesima  iu  con- 
fronto della  quale  fu  prestato  il  giuramento,  sia  die  avvenga  invece 
con  un'altra  azione,  purche  questa  si  riferisca  alia  pretesa  gi^  affac- 
ciata,  e  tali  diverse  azioni  siano  fra  loro  in  siffatto  rapporto  che 
I'una  escluda  Paltra.  11  convenuto  potrebbe  difendersi  colla  exceptio 


**)  §  11  I.  de  actionih.  4,  6.  «  Item  8i  qiiis,  po8tiilante  adversario,  iiu-a- 
verit,  deberi  sibi  pecnniam,  qiiam  peteret,  neque  ei  solvatur,  iustissiine 
ei  accomodat  (praetor)  talem  actionem,  per  qvam  non  illnd  quaeritnr  an  ei 
pecunia  debeatur,  sed  an  iuraverit  ».  Giova  confrontare  con  questo  passo 
la  Parafrasi  greca  di  Teofilo,  la  quale,  gecondo  la  trad,  di  Reitz,  torn.  II, 
pag.  800,  ^  cosi  concepita.*  «  Sed  actio  in  fkctum  ex  inreiurando  locum 
habet,  quando,  me  poscente  a  te  debitum,  delato  mihi  iureiurando,  inra- 
vero  te  tantam  debere  snmmam,  quam  quoque  posco.  Nam  si  earn  non 
solveris,  dabitur  mihi  in  factum  actio;  quam  ego  instituens  ostendei-e 
non  cogor,  utrum  mihi  quid  debeatur,  an  non  debeatur.  Fed  hoc  solimi 
me  probaute,  quod  iuraverim,  necesse  est  te  condemnari  ».  Vedi  inoltre 

L.  5,  $  2  D.  '«.  ^ 

'")  $  4  I.  de  exception.  4,13:  «  Aeqiie  si  debitor,  creditore  deferente, 
iuraverit,  niliil  se  dare  oportere,  adhuc  obligatus  perm  a  net.  Sed  quia 
iniquum  est  de  periurio  quaeri,  defenditur  per  exceptionem  iurisiurandi.  In 
iis  quoque  actionibu8,  quibus  in  rem  agitur«  aeque  necessariae  sunt 
exceptiones,  t^eluti  «,  petitore  deferente,  possessor  iuraverit j  earn  rem  suam 
esse,  et  niliilominus  petitor  eandem  rem  vindicet  ». 


rf)  Per  quanto  dice  TA.  BuWactio  ex  iureiurando  vedi  a  confronto  e  coniplc- 
inento  il  mio  GiuramentOf  pag.  122  o  8.  Particolarineuto  sovra  dl  essa  scriveva 
Gesterdinm},  Op,  cit.  a  pag.  148,  p.  VI,  sez.  1,  pag.  83  e  8.  Anche  qui  va  te- 
uuto  cento  degli  ultinii  studl  Btorici  di  ciii  iieW  JppemUoe. 

e)  Cfr.  p!  XXI,  ^\  1145-1146,  ed.  if.  lib.  XXII,  pag.  300. 


DiS   lUEEIUEANDO   SIVE   VOHJNTA.RIO  237 

iurisiurandi  -•)  anche  qiiando  Tattore  fosse  in  grado  di  provare  la 
veritii  della  sua  pretesa:  poiche  a  questa  I'attore  stesso  lift  rinnn- 
ziato  solto  la  condizione  che  il  giuramento  venisse  prestato"). — 
Oltreclife  da  clii  ha  giiirato ,  Vexceptio  iurisiurandi  puo  venire 
opposta  da  altre  persone;  e  precisamente  da  coloro  die  snccedono 
nella  posizione  giuridica  di  quello  od  altrimenti  lianno  interesse 
alia  cosa  circa  la  qua\e  fu  giurato  ").  Pid  particolannente,  distin- 
guiamo  a  seconda  che  il  giuramento  fii  prestato  in  rapporto  ad 
nn'actio  in  personam  o  in  rapporto  ad  un^actio  in  rem.  Nel  primo 
ease,  trattandosi  cioe  di  actio  in  personam,  pub  profittare  di 
quella  eccezione  non  solo  Terede  di  chi  ha  giurato  *^),  ma  anche 
il  iideiussore  quando  sia  convenuto  per  il  debito  negato  col  giu- 
ramento ^*).  Xel  secondo  caso,  trattandosi  cio^  di  a^tio  in  revij 
il  giuramento  torna  a  vantaggio  di  colui  il  quale  succede  nella 
cosa  rispetto  a  cui  fu  giurato");  vale  a  dire,  torna  a  vantaggio  di 


")  L.  28,  $  4  D.  7t.  t.i  «  Exceptio  iiiripiurandi,  non  tantum  si  ea  actione 
quift  nt4%tnr,  cniiiB  nomine  exegit  iiiBiurandum,  opponi  debet:  sed  etiam 
HI  alia,  pi  modo  eadem  qnaestio  in  hoc  indicium  deducatur:  forte  fii  ob 
actionem  mandati,  negotioruni  gestornm,  societatifi,  caeterasqne  similes 
iusiurandnm  exactum  sit,  deinde  ex  iisdem  causis  certain  condicatur;  quia 
jjer  alteram  actionem  altera  quoque  consnmitur »  0  • 

-')  $  4  I.  Je  exception.  4,  13 :  «  Licet  vernm  sit,  quod  intendit,  id 
est,  rem  eiiis  esse,  iniqunm  tamen  est,  possessoreni  condemnari  ». 

")  Vedi  (;er.  NooDT,  Comm.  ad  Dig.  h.  t.j  pag.  282,  ^  hjitur  poUi- 
cetur  Fraetor  ». 

'')  L.  7  D.  h.  t. 

'*)  L.  28,  ^  1  D.  h.  t,:  4c  Quod  reus  iuravit,  etiam  fideiussori  pro- 
ficit  y>, 

^')  L.  8  I),  h.  t. 


f)  Per  la  eondicXio  menzionata  in  qiiesto  teste  vedi  da  ultimo:  Pernick, 
M.  A,  LabeOy  vol.  Ill,  p.  1,  p.  232  n.  1 ;  Trampkdach  nella  ZeittiohHft  eit.  a 
pag.  158,  vol.  XVII  (1896),  sez.  rom.  pag.  150;  Lancb,  Sur  V Solution  de  la 
condiciio  dan$  le  droit  claasique,  Paris  1897,  pagg.  58,  97-98;  Girard,  Mantiel^ 
pag.  607,  nota  1  i.  f.;  Lenbl,  VEdii,  pei-p,,  p.  I,  pag.  270. 

In  rapporto  alia  suddetta  L.  28  $  4,  rimandiamo  al  nostro  GiuramentOy 
pag.  131  o  segg.,  per  1  limifi  di  efiicacia  obbiettiva  del  giuramento:  di  die  I'A. 
nostro  non  tratta,  come  si  occupa  invece  dei  limiti  di  efficacia  subbiettiva  di,l 
ginramento  (veiH  la  nota  segnente).  Aggitmte  o  rettiflcazioni  esegetiche  sono 
fatte  qua  e  14,  in  relazione  ai  slngoli  passi  citati  dal  nostro  An  tore. 
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chi  acquista  poscia  questa  cosa  da  cohii  clie  lia  giurato,  sia  mcrtis 
causa,  come  p.  es.  il  legatorio,  sia  inter  vivos,  come  p.  es.  il  com- 
pratore  o  il  donatario  '*)  ^).  Clie  se  lia  giurato  un  debitore,  sono  in 
forza  di  cio  liberati  i  pegni,  onde  devono  restihiirsi,  avendo  qui  il 
giuramento  analogia  colla  acceptilatio  *')  ')•  Essendosi  prestato 
invece  il  giuramento  in  materia  di  propriety,  ossia  avendo  giurato 
il  possessore  essere  sua  la  cosa  pretesa  da  clii  lia  deferito  il 
giuramento,  j>otrh  esservi  liiogo  alia  praescriptio  longi  ieinpoi-is; 
mentre  altrimenti,  non  pocendo  quegli  provare  Pesistenza  di  un 
giusfo  titolo,  soltanto  la praesciiptio  longissimi  temporis  si  sarebbe 
potuta  invocarej  cio  perche    il    giuramento    ha    valore    di    giasto 


*•)  Vedi  XooDT,  loc.  cit,^  e  Lautebbach,  Colleg.  th,  pract,  Pand.  h.  f.^ 
i   61. 

'•)  L.  40  D.  /i.  f.:  «  Insiurandum  a  debitore  exactnm  effieit,  nt  pignnn 
liberetar.  HJst  enim  hoc  acceptilationi  simile,  Perpetuani  certe  exceptionem 
parit.  Idoirco  poenam  qiioque  petentem  creditoreni  exceptione  Bummoveri 
oportet,  et  Aolutnm  repeti  potest,  iitpute,  cnni,  interposito  eo,  ab  omni 
controversia  discedatur  »  ^), 


g)  SuU^estensione  subbiettiva  degli  eifetti  del  {j^iuramcnto,  ossin  rigiiardo  aUe 
persone  circa  le  qiiali  opera,  1'  A.  ha  gi^  parlato  nel  $  796  i,  f.  ed  in  qneato 
8tP8so  ^  798  b  vedi  p.  233  e  segpf.  —  Qiianto  nUa  exceptio  iuriifiurandi  in  f^e- 
uorale  vedi  aiiolie  mio  Giuramento ^  pag.  126  o  8.;  ripetendo  ravvertiinento 
finale  fat  to  per  V  actio  ex  iureiurandOj  a  pojif.  236  n.  d. 

^)  Su  qiieRto  PH880,  con  cni  va  raffrontata  L.  5,  $  3  D.  quih,  modis  pignns, 
20,  6,  vedi  Lknel,  nella  Zeitschr.  cit.  a  pag.  158,  vol.  Ill  (1882),  pez.  rom. 
pag.  117,  e  piil  recentemente  Obrtmann,  Die  fiduHa  im  rom.  Priratreeht  [La 
fiducia  nel  diritto  privato  rom  an  o],  Berlin  1890,  pag.  26. 

>)  II  pa^so  citato  uclla  nota  27  si  allega  inflienie  a  L.  42  pr.  D.  h,  /.,  L.  43  D.  de 
<ondici,  indeb.  12.  6,  L.  95  $  4  D.  de  solui.  46.  3,  L.  13  D.  quib,  mod  pign,  20.  6, 
L.  7  $  1  D.  de  except.  44.  1,  per  provare  cbe  col  giuramento  si  toglie  ancbc 
Tobbligazione  natnrale ;  il  che  ha  importanza  nel  coufronto  colla  res  imdi- 
cata,  per  la  famosa  qiiestioue  sempre  discussa.  A  spiegarlo  si  addncono 
(efr.  anche  Demelius,  Op.  oil.  a  pag.  152,  pag.  82)  il  caratt^re  di  atto  di  dispo- 
ttizione  che  ha  la  delatio  iuriHurandi  cd  il  religioni  siandum  (L.  21  D.  de  dolo 
malo  4.  3) ;  come  si  fa  per  spiegare  che  non  vi  sia  hiogo  a  ritrattazione  deUa 
causa  per  cagioue  di  sperginro  (di  che  piil  avanti).  —  Per  la  qnestioue  appo 
gli  scrittori  di  diritto  odierno  vedi  da  ultimo  BAUDRY-LACAin:iNERiE,  TVait^ 
«cc.,  Des  obligatioMy  tomo  II  (Paris  1902),  nr.  1670  pagg.  689-690. 
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titolo  ")  •^).  Talvolta  merce  il  giuramento  stragiudiziale  si  perpetua 
im'azione,  che  altrimenti  sarebbe  temporanea  '*);  avendo  tale  effi- 
cacia  trasformativa  la  litis  contestation  di  cui  il  ginramento  tien 
luogo,  come  dice  Paolo  ")  ')• 

Serge  era  la  questione,  se  il  ginramento  di  cui  trattiamo  possa 
venire  inipugnato  per  causa  di  sperginro. 


-*)  L.  13,  ^  1  D»  h.  t.  :  «  lalianus  ait,  eiim,  qui  iiiravit,  fiimlum  Runin 
esse,  po»t  longi  temporin  pra<?soript.i()nem  etiaiii  utilem  actionem  liabere 
delKjre  ».  Vedi  Malblaxc,  De  iurehir.,  $  63,  pag.  227. 

'')  L.  9,  $  3  D.  A.  t,:  «  Si  is  qui  teiiiporaria  actione  niilii  obligatu» 
erat,  detiilerit  iusiuranduni,  ut  iurem,  auui  dare  oportere,  egoque  iura- 
vero,  tempore  nan  Uberatur:  quia  post  litem  contestatam  aimeo  perjfetuatur 
adrersvs  eum  obUgatio  »   *). 

")  L.  28,  $  2  D.  de  iudie,  5,  1.  Vedi  GuiL  B.\kclai,  Comment,  ad  h,  L 
ill  Otto,  Then,  iur  rom.,,  torn.  Ill,  pag.  934  e  segg. 


J)  La  questioue  se  il  giuramento  ^ia  uu  titolo  per  rusucapione  e  posHa  clur 
luogo  all'aziono  Publiciana,  h  senipre  discussu.  L'A.  ne  tratta  nel  commeiito 
del  libro  VI  tradotto  ed  annotato  ed  a  oui  perei6  rimandiamo,  specie  pag.  893 
e  segg.  Citiamo  tuttavia :  Untehholznkr,  Vei'jdhrungsUhre  [Dottrina  della  pre- 
8erizioue],  2  ed.,  Leipzig  1858,  v.  II,  pagg.  80-81 ;  Maykk,  Die  iuata  eauaa  hei 
Tradition  u.  Usucapion  [La  giu8ta  causa  nella  tradizione  e  neirusucap.],  Er* 
langen  1871,  pag.  186  e  segg.  ;  Appleton,  Propri4U  pr^torienne,  Paris  1889, 
vol.  I,  pagg.  345-359  e  5-6;  Cauusi,  Vazione  Public,  in  dir.  ram,,  Roma  1899^ 
pagg.  87,  144,  165-166;  Bonfantk  nella  Riv.  Hal.  per  le  scienze  giurid.,  v.  XVII 
(a.  1894)  pag.  190  e  segg.;  oltre  il  nostro  Giuramento,  P^gK*  139-140  e  gli  au- 
tori  in  questo  (si  associa  recentemente  anclie  Williams,  Op,  cit.  a  pag.  222^ 
pag.  193)  e  dagli  altri  citati.  LHnterpretazione  che  dh  GlCck  della  L.  13  ^  1 
D.  de  iureiur,  12,  2  h  assolutamente  sbagliata.  —  Fra  gli  antori  di  diritto  mo- 
derno  piii  recent!  nega  che  11  giuramento  possa  fondare  una  giuHta  causa  di 
usucapione  o  prescrizione  Hue,  C'omm.,  v.  VIII,  n.  368,  pag.  480  e  ^egg. 

La  quest ione  si  congiunge  o  rientra  nelTaltra,  se  e  come  una  sentenza 
valida  in  materia  di  propriet}\  possa  essere  foudameuto  per  I'usiicapione  ;  su 
che  pu6  vedersi  la  bibliograiia  in  Arndts-Skrafint,  Pandeite^  v.  I,  J  159,  n.  4 
e  nei  pin  recent!  trattati.  —  Vi  si  connette  anche  la  questione  del  titolo  pro 
trantacio  o  pro  tranaacHone  per  cui  vedl  da  ultimo  la  nostra  TransazionCf  To- 
rino 1900,  pag.  279  e  segg. 

h)  Su  ci5  vedi  ora  anclio  Pernice,  Laheo^  vol.  II,  p.  2,  sez.  1,  edizione  2^ 
pag.  108  n.  4. 

f)  Circa  il  raflfronto  colla  litis  contestatiOf  piu  su  coWacccpHlatio  e  con  altri 
istltuti,  vedi  il  mio  Giuramento  pag.  13H  e  segg. ;  da  ultimo  couforme  H.  Krueger^ 
nella  Zeitsckrift  cit.  a  pag.  158,  moz.  rom.,  vol.  22  (1901),  pag.  219.  Pii5  nggiiiu- 
gersi  particolurmente  pel  raffronto  col  iudicium.  Wlassak,  liom,  Processgesetzc 
[Leggi  processuali  romane],  Leipzig  1888-1891,  p.  II,  pag.  42  o  gli  autori  ivi 
citati;  particolarniente  pel  confrouto  colla  novazione  e  colla  delegazione  vedi 
da  ultimo  Binder,  Op.  cit,  a  pag.  214,  pagg.  204-205. 
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Gli  anticlii  giurecousnlti  roinani  erano  sii  cio  di  opinione  di- 
scorde.  Labeone  reputava  che  avesse  luogo  Vcietio  de  dolo,  PoM- 
PONIO  opponevasi  a  cio,  per  la  ragione  che  una  volta  prestato  il 
giurameiito,  la  qiiestione  era  oinai  decisa.  Codeste  opinione  appro- 
vava  Marcello;  e  Paolo  pure,  agglungendo  Taltro  motivo,  es- 
sere  sufficiente  che  il  giuramento  falso  venga  punito.  Ed  ecco  i 
testi  in  i)ropo8ito  : 

L.  21  D.  de  dolo  malOy  4^  3.:  «  Quodsi  deferente  me,  iuraveris, 
et  absolutus  sis  '")  postea  periurium  fiierit  approbatum,  Labeo 
ait  de  dolo  actionem  in  euin  dandam:  Pomponius  autem  per  ius- 
iurandum  transactum  videri.  Quam  sententiam  et  Marcellus,  libro 
octavo  Digestonim  probat:  stari  enim  religioni  debet  ». 

L.  22  D.  eodem:  «  Nam  sufficit  i>eriurii  i)oeua  »  '*)  "). 

Quest' ultima  opinione  fii  confermata  anche  da  un  rescricto  del- 
Tim  peratore  Antonino,  conservatoci  nella  L.  1  Cod.  de  reh.  credit, 
et  hireiur.  4,  1,  il  quale  e  concepito  come  segue: 


'*)  In  che  consistesae  questa  « poena  periurii »  di  cui  Paolo  fa  qui 
menzione,  e  disputato.  Malblanc,  J)e  iureiur,^  ^  64  crede  si  tratti  della 
vendetta  divina  che  secondo  il  concetto  dei  Eomani  8ul  giuramento 
colpiva  lo  Bpergiuro.  Ma  la  pcna  poteva  essere  anche  uniana,  quando  si 
fosse  ginrato  falsaniente  per  ffcnium  principis,  come  ha  notato  anche 
PoTHiER,  in  Pandect.  Justin. y  tom.  I  h.  t.,  num.  52,  not.  f,  pag.  360. 
Airinfuori  di  questo  caso,  e  vero,  non  era  comminata  allora  dalle  leggi 
una  pena  alio  sjMjrgiuro,  ma  la  puuizione  di  questo  era  rilasciata  alia 
vendetta  divina;  la  L.  2  C.  de  reb.  credit,  et  in  rein  r.,  4.  ] ,  dice  «  Con  tern  ta 
iurisiuraudi  religio  satis  Deum  ultorem  habet  » ;  sebbene,  d'  altro  CcUito 


Jn)  ,  ,  ,  ,  si  fur  deferente  me  iuraverit  et.  abolutiis  sit  Ulp.  (Lenel,  Paling. 
II,  469,  u.  391 ;  Bremer,  lurisprud.  antehadr.y  p.  II,  sez.  1  pag.  103  n.  40).  Pin 
ampiameute  contro  la  legittiniitA  di  qncsta  L.  21  Gradenwitz  nella  Zeiischr.  cit. 
a  pag.   158,  sez.  rom.,  vol.  VII  (1886),  pajij.  82. 

w)  Con  qnesti  passi  pn6  confrontarbi  la  L.  15  D.  de  exception. ,  44  1,  dove 
GiCLiANO  non  ammette  la  replica  di  Ao\o  coniroVexceptio  iurisinrandi. —  Delia 
contro versia  si  occui)a  di  nuovo  recentemente  Pernick,  Labeo,  vol.  II,  p.  1,  ed.  2.a 
pag.  218.  Pernick  vuol  dimostrare  come  sia  ginstiticata  la  dottrina  di  La- 
beone. Trattasi  (egli  dice)  di  nn  giuramento  decisorio  che  nou  aveva  bisoguo 
di  essere  accettato  e  prestato  (iusiurandum  voluniaHum  secondo  la  dottrina  di 
Dkmelius,  di  cui  nelVJppendice ;  e  cfr.  Demelius  stesso,  Op.  cit.  a  pag.  152, 
pagg.  92-93  snl  passo  in  questione) ;  nella  delazione  e  nell'accettazione  del  giu- 
ramento havvi  un  accordo  di  volersi  rimettere  alia  fides  fii^kata  dell'altra 
parte  ;  la  prcstazione  consapevole  o  deliberata  di  un    giuramento    falso  ^  una 
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«  Causa  iureiiirando  ex  consensu  utriusque  partis,  vel  adver- 
sario  inferente,  delate  et  praestito  vel  reuiisso  dedH&,:  nee  per iurii 
praetextu  retraciari  potest;  nisi  speeialiter  hoc    lege    excipiatur  ». 

A  cio  si  riferisce  quanto  dice  Ulpiako  nella  L.  56  D.  de  re 
iiidicata  42,  1: 

«  Post  rem  iudicataui,  vel  iureiurando  decisam,  vel  confessionem 
in  iure  factani  nihil  quaeritur  post  orationetn  divi  Marci  ^). 

La  ragione  di  cio  sta  indubbiamente  nella  natura  della  dela- 
zione  del  giuramento,  la  quale  delazione  contiene  la  i)romessa  del 
deferente  di  abbandonare  la  propria  i)rete8a  o  di  riconoscere  la 
pretesa  delPaltm  parte,  pur  che  questa  giuri;  e  tale  promessa 
viene  accettata  senza   assunzione    di    un  obbligo    correspettivo  ^'). 


ancora,  chi  «|)ergiiirava  iion  sfuggisse  Ma  }wta  censor ia.  Cicero,  I)e  offic.^ 
lib.  I,  cap.  13,  de  Legg.,  lib.  11,  cap.   9;  Livius,  lib.  XXIV',  cap.     18. 
A'edi  Theod.  Kegn,  de  Basskn,  De  iureiur,  veter.  inpr,  liom.j  cap.  8  P). 
")   Vedi  VoKT,   Comm,  ad  Fand.  h,  ^,    ^  25. 


violftzione  della  Jides  della  pef^f^jore  specie  ;  onde  si  j^iiiBtlfica  V actio  doli  di 
Labeone.  I  giiireconBulti  Po>fPONio  e  Makceli^o  traHciirano  tutto  cio,  limiian- 
doHi  a  TJlevaro  la  forza  della  transactio  che  siipera  qnella  della  seuteuza  (LL.  2 
«  31  D.  de  iureiur,  12,  2);  Marckllo  adopera  persino  la  frase  «  Btai'i  religion! 
debet  »  che  Hiiona  quasi  come  ncherno.  II  richiamarsi  poi  di  Paolo  alle  peiie  dello 
Hpergiuro  ^  ben  magro  compenao  per  la  pnrt<^  ingannata.  —  Abeoo  nella 
Zeitschr,  fur  R.  G.  [RiviHta  per  la  Btoria  del  diritto],  v.  VIII  (1869),  pag.  337, 
osaervava  con  indirizzo  analogo  a  qiiello  di  Pernice,  aebbeue  meno  IcitenBo, 
che  lo  «  atari  religioni  debet  »  ^  Hempl icemen te  iin  principio  formale  una  volta 
che  periurium  fuerii  prohatumy  in  qiianto  che  collo  apergiuro  la  religio  viene 
violata.  —  Noi  oaaerviamo  che  piio  dubitarsi  della  legittimita  dello  «  atari 
ouiui  religioni  debet  »  ;  ed  ^  di  queato  avviao  nncho  Di  Marzo,  Le  quinqua- 
ffinia  decigiones  di  (riugtiniano,  Palermo  1899,  pag.  80,  nota  2.  Come  uon  si 
tratti  poi  deH'iatituto  della  transaziono  nel  «  transacium  »  della  L.  21  cit.,  e 
nemmanco  in  «  trausaotionis  »  «  traiiaactum  »  dolle  LL.  2  e  31  da  Pkr>7ICK  ri- 
chiamate,  gi^  abbiamo  detto  nella  nostra  Transazione  cit.  a  pag.  225  pagg.  98  e 
102,  n.  1.  Queste  oaaervaziuni  valgono  anohe  contro  Demelius,  loc.  cit. 

o)  11  teato  aeguita  «  quia  in  iure  confeaai  pro  iiidicatia  habentur  ».  Momm8KX 
propone  di  leggere  «  nihil  quaeritur  quia  post  orationem  divi  Marci  in  iure  con- 
feaai pro  iudicatia  habentur  » ;  e  la  propoata  ha  incontrato  favore  (Cfr.  anche 
Demeliuh  Op.  cit,  a  pag.  152,  pag.  16).  II  pasao  h  interpolato.  Vedi  da  ultimo 
OiKFARD,  La  confessio  in  iure,  Paria  1900  p.  177  e  178. 

P)  Sulla  punizione  dello  apergiuro  presao  i  Romani  vedi  pill  ampiamente 
niio  Giuramento,  pag.  266  e  segg.,  od  il  bol  lavoro  recentiasimo    di    Wei^ger 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  I.ibpo  XII.  —  31. 
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In  tal  g^uisa  si  sjuega  come  il  giuramento  decisorio  non  possit 
venir  impugnato  per  diritto  romano;  percli^  in  seguito  alia  pi-o- 
messa  suddetta  contenuta  nell'atto  della  delazione,  come  si  disse^ 
non  pub  esserci  questione  di  i)rova  di  spergiiiro. 

Conforme  a  qnesti  principi,  dice  Giustiniano  nel  §  4  I.  <fe 
exception.^  4,  13  «  Si  debitor,  creditore  deferente  iiiraverit,  nihil  se 
dare  oportere,  iniquum  est,  de  periurio  quaeri  »  o,  come  Tkofilo 


cit.  a  pag.  158  pag.  256  e  segg. ;  oltre  le  flt<5rie  del  diritto  roinnno  ed  i  noti 
commentarii  e  trattati  generali  di  diritto  penale  e  pnbblico,  fra  i  qiiali  da 
ultimo :  Laxducci,  SioHa  del  dir,  ronij,  vol.  I,  $  529,  pagg.  1054-1055  ; 
MOMMSEN,  Rom,  Strafrecht  [Diritto  pennle  romano],  pagg.  586,  681;  GiiiAiti>,. 
Hist,  de  Vorganie,  judic,  da  Eomains,  I  (Paris  1901),  pag.  30,  n,  1.  Rein,  I)ti9 
CHminalreoht  der  liomer  [II  diritto  criminale  dei  Romani],  pag.  795  e  segg. 
ha  indicazioni  bibliograiiclie  copiose  ed  accurate  (ed  h  dello  stesso  A.  la  voco 
PeriuHum  nella  Encyclop.  di  Pauly,  vol.  V  [1848]).  —  Siillo  spergiiiro  presso 
i  Greci  vedi  Schomann  e  Stkxoel,  Opp,  eitt,  a  pag.  153,  lispettivamente 
vol.  II,  pag.  338  e  eegg.  (tr.  it.  vol.  Ill,  pagg.  161-162)  e  ii.  56  pagg.  79-80; 
da  ultimo  Glot/,  Op.  cit.  a  pag.  149,  pagg.  768-769,  con  unmerose  indicazioni 
bibliografiche,  e,  recentissimo,  Hirzel,  Op.  cit,  a  pag.  149,  pag.  41  e  segg.  e  75  o 
s®g?r»  —  ^^^  Vetk  di  mezxo  vedi  specialmente  Fertile,  Op,  cit.^,  vol.  V,  $  199j 
pag.  564  e  segg.;  segnatamente  pel  diritto  cnnonico  Hinsohius,  Kirchenrecht 
[Diritto  ecclea.],  vol.  V  (1895),  pag.  701  e  segg.  e  Hollwbck,  TMe  kirchlicheH 
Strafgesetze  [Le  leggi  penali  della  ChieRa],  Mainz  1899,  pagg.  194-195.  —  In 
genere,  una  rivlHtn  storica  bavvi  nella  monografia  di  Marx  cit.  a  pag.  153,  pag.  65 
e  segg. ;  e  sono  interessanti  gli  studl  storico-critici  di  LiszT  gi^  cit.  a  pag.  157  e 
Lauterruuo,  Die  Eideadelicte  [I  delitti  in  ordine  nl  giuramento],  Bern  1886. 

Nell'epoca  moderna,  com'^  noto,  Ja  punibilit^  dello  sperginro  fu  lunga- 
mente  discussa  ed  anclie  oggi  su  cio  si  disputa ;  sebbene  le  vigenti  legisla- 
zioni  in  genere  considerino  reato  il  falso  giuramento.  11  nostro  Codice  pennle 
oosl  dispone,  nell'art.  221:  «  Chiunque,  come  parte  in  giudizio  civile,  giura 
il  falso  h  punito  con  la  reclusione  da  ^ei  a  trenta  mesi,  con  la  multa  da  lire 
cento  a  tremila  e  con  rinterdizione  temporanea  dai  pubblici  ufftcii.  —  Se  il 
colpevole  si  riti\ntti  prima  della  deiiniziono  della  controversia,  la  reelusiono 
e  da  uno  a  sei  mesi  ». 

Diflbnderci  in  proposito  e  faro  una  trattazione  del  reato  di  spergiuro^ 
crediamo  fuor  di  luogo.  Ci  limitinmo  a  rinviare  agli  scritti  nostri :  Perkoni- 
Ferranti,  Dei  delitti  oontro  Vammin.  della  giuHtizia,  nel  vol.  II,  p.  I  del  Tratt. 
di  dir,  pen.  pubblicuto  da  Cogliolo  (Milano  1890),  pag.  89  e  segg.,  e  voco 
Falsilh  in  giudiziOy  n.  56  e  segg.,  nella  Knciclop.  giurid.f  vol.  VI,  p.  1,  pag.  568 
esegg.;  Insamorati,  negli  Annali  delVUnir.  di  Penigia^  Fjmj.  giur.,  N.  S.  v.  Ill 
(1893)  pag.  131  e  segg.;  Semmoj.a,  it  delitto  di  spergiuro^,  Napoli  1897;  Fa- 
raxda,  Op.  cH.  a  pag.  158;  Durante,  v.  Spergiuro  in  Dig.  Jtal.  v.  22,  p.  !•, 
pag.  254  e  segg.;  Zekboglio,  Dei  delitti  contro  la  puhblica  atnm'miatrazionc  e 
Vamministraziove  della  giuetizia  (Milano  1902),  pag.  378  o  segg. 
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parafnisa    '"*)     «    'xtctzou    ijTi,     xivcOvra     |x£    ekiyytiv    ai/rciy    r-i^v 
iT.icpvAtvj^  i.  e.,  absiirdum  est,  nie  agentem  eius  periiiriuin  arguere  ». 

E  GiULiANO  dice  qiiesto  ancbe  piil  decisamente  nella  L.  15  D. 
^e  exception.  44.  1 :  «  Ad  versus  except!  onein  iurisiiirandi,  repUcatio 
doU  mali  non  debet  dari;  cum  Praetor  id  agere  debet,  nedeiureiu- 
rando  eulusquam  qnaeratur». 

Mi  sembra  pertanto  die  Voet  ^*)  abbia  coinpletamente  torto, 
qnando  vuole  limitare  i  testi  suddetti  al  caso  che  taliino  abbia  pre- 
stato  il  giuraineiito  bona  fide  e  poscia  scopra  d'aver  giurato  il  falso. 

Solamente  in  iin  caso  fu  fatta  eccezione,  per  disi)Osizione  di 
OirsTiNiANO,  alia  luassima  generale  della  irretrattabilitA  della 
causa  decisa  con  giuraniento.  ft  precisainente  il  caso  clie  taluno 
abbia  giurato  il  falso  a  proposito  di  un  legato  o  fedecomniesso  da 
lui  preteso,  essendogli  stato  deferito  il  giuraniento  dall'erede  percb6 
non  si  trovava  il  testamento.  In  tal  caso  si  pub  pretendere  la 
restituzione  del  legato. 

Questa  eccezione  e  contenuta  nella  L.  ult.  Cod.  de  reb.  credit, 
et  iureiur.  4,  1,  la  quale  h  cosi  concepita: 

«  Cum  quis  legatum,  vel  fideicommissum,  utpote  sibi  relictum, 
exigebat,  et,  testamento  forte  non  apparent e,  pro  eo  sacramentum 
ei  ab  berede  delatum  est,  et  is  religionem  suam  praestasset,  afflr- 
mans  sibi  legatum  vel  fideicommissum  derelictum  esse:  et  ex  hu- 
iusmodi  testamento  id,  quod  petebat,  consecutus  est,  postea  autem 
manifestum  factum  est  nihil  ei  penitus  fuisse  derelictum,  ajmd 
antiquos  quaerebatur,  utrum  iuriiurando  standum  esset,  an  restituere 
deberet  quod  accepisset....  Xobis  itaque  melius  visum  est,  repeti  ah 
eo  legatum  vel  fideicommissum;  nulltimque  ex  huiusmodi  penurio 
lucrum  ei  accedere  », 

Molti  autori  ^*)  sono  d'avviso  cbe  median te  questa  costituzione 
8ia  stato  mutato  il  diritto  x>recedente  e  si  sia  ammesso  in    gene- 


^')  Paraphr.  grace,  lustitttt.,  lib.  IV,  tit.  13,  J  4,  secondo  1'  edizione 
di  Reitz,  torn.  II,  pag.  878. 

**)  Loc.  eit.,  i  25. 

^')  Ant.  Faber,  Cod.definit.  for.,  lib.  IV,  tit.  1,  def.  2  et  24 ;  Engki. 
in  Coileg.  iur.  canon.,  lib.  II,  tit.  24,  Beet.  I,  n.  31;  Lgvser,  Medit.  ad 
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rale  (the  vi  fosse  Inogo  a  ritrattazione  del  giuramento  deci^orio  qaando 
si  potesse  provare  clie  era  stato  consapevolmente  giurato  il  falso.  Che 
se  h  vero  die  la  costituzione  fcratta  di  un  caso  speciale,  deve  tiit- 
tavia,  si  dice,  riteiiem  cheabbia  portata  generale:  in  primo  laogo, 
perchfe  h  una  delle  quitiquaginta  decisionesj  e  con  essa  Giustiniano 
ha  risoluta  Pantica  questione  sulla  oppugnabiliU  del  giuramento 
decisorio;  in  secondo  luogo,  perche  la  motivazione  e  generale,  e 
precisainente  il  legislatore  non  vuole  in  genere  che  alcuno  ricavi 
vantaggio  dal  suo  8i)ergiiiro. 

Ma  contro  questa  opinione  militano  valide  ragioni. 

La  L.  ult.  Cod.  de  reb.  credit.  4,  1  i>orta  la  data  post  connulatum 
Lampadii  et  Orestin^  532  *•)  «).  ft  qiiindi  anteriore  alle  Pandette; 
e  pur  tuttnvia  in  queste,  ad  onta  che  fosse  stata  emanata  tale 
costituzione,  fu  inserito  il  passo  iuiportante  del  Commentario  di 
Gaio  sulPBditto  provinciale  dove  si  afferma  I'inoppugnabilitA  del 
giuramento  decisorio;  i)recisamente  la  L.  31  D.  <?e  iiireiura)idOj  12, 
2,  la  quale  cosi  suona: 

«  Admonendi  sumus^  interdum  etiam  i)ost  iusiuraiidum  exactum 
permitti  constitutionibus  Principum,  ex  integro  causam  agere,  si 
quis  nova  instrumenta  se  invenisse  dicat,  qui  bus  nunc  solis  usurua 
sit.  8ed  hae  constitutiones  tunc  videntur  locum  habere,  cum  a  iu- 
dice  aliquis  ahsolutus  fuerit:  solent  enim  saepe  indices  in  dubiis 
causis,  exacto  iureiurando,  secundum  euui  iudicare,  qui  iuraverit. 
Quodsi  alias  inter  ipsos  iureiurando  transactum  sit  negotiumj  noii 
con<ieditur  eandem  causam  retractare  ». 


Pand.y  Rpeciin.  CXLV,  inedit.  1  et  spec.  DLXVII,  iiieilit.  12;  r7e  Coockji 
iur.  cit\  contror.j  h.  t.  qii.  42  ;  God,  Lud.  Menckek,  Diss,  de  causa  oh 
praesiiixnn  inramenUnn  iudiciale  decisa,  probata  periurio  rediuteffranda^ 
Lipsiae,  1740:  Jo,  Thad,  MCller,  Diss,  de  causa,  iurameuio  voIuntGrio 
decisa,  ob  periurium  refractanda,  Heidell)ergae,  1766;  lo,  AiV.  Moeckert, 
Diss,  de  iureiurando  reirahendo,  Riiitol,  1769  ;  Malblaxc,  Doctr.  de 
iureiurando^  J  65,  il  quale  pero  nei  suoi  Frincip,  iur.  Horn,,  p.  II,  ^  477, 
pag.  312  ha  nnitato  opinione. 

^«)  Secondo  Wieling  in  Jurispr,  resiituta,  torn.  1,  png.   145,  posi  con- 
sulaium  Lam  pad  ii  et  Orestis  anno  primo  581, 


q)  a.  531  Krikgkr. 
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Noi  ila  questo  passo  rileviaino  anebe  la  differenza  iaiportante 
che  corre,  per  la  qnestione  che  ci  occiipa,  fra  giiiraiiiento  deferito 
dalFavversario  e  ginramento  iiuposto  dal  giudice.  Venendo  sco- 
|)erti  nuovi  dociimenti,  in  confronto  di  questo  secondo  giura- 
inento  puo  aver  Inogo  la  restitutio  in  pristinum  ;  non  eosi  invece 
ill  confronto  del  priiuo,  sendocbe  con  esso  la  coiitroversia  fra  le 
parti  ftt  risoluta  perentoriamente  *'). 

Kiprendendo  11  discorso  contro  Popinione  coinbattuta,  osservianio 
cbe  il  valore  di  eccezione  del  disposto  della  L.  iilt.  Cod.  de  R.  C, 
4,  1  risulta  puranco  da  eio,  che  non  solamente  Giustiniano  ba 
accolto  nel  suo  Codice  la  costitiizione  di  Antonino,  la  quale  af- 
femia  la  regola  della  irretnittabilit^  del  giuramento  decisorio 
(L.  1  Cod.  eod.\  ma  ancora  le  ultime  parole  di  tal  legge  « nisi 
specialiter  hoc  lege  excipiatur  »  sono  state  aggiunte  da  TRiBONiANOy 
come  osservano  benissimo  CuiACio  '*)  e  Xoodt  ^')  '),  coll'intendi- 
niento  di  accordare  questa  L.  1  Cod.  eod.,  cbe  non  si  voleva  punto 
eliminare,  coUa  L.  ult.  Cod.  eod. 

Si  aggiunga  inflne  la  testimonianza  dei  Basilici  e  dei  greci  in- 
terpreti,  i    quali    liinitano    la    L.    ult.    al    oaso    ivi    deciso  *).    — 


^')  L.  19  C.  de  transact.  2,   4;  L.  4  C.  de  re  indie.,  7.  52.  Vedi  hw. 
CuiAcius,   Observation, f  lib.  XVIII,   cap.   35. 
**)  Loc.  cit. 
'•)   Commentar.  ad  Dig,   h,  f.,  pag.  288. 


r)  Coal,  fra  gli  aut-ovi  general!,  audio  Savigxy,  System,  v.  VII,  ^  311  notaii. 
ed.  it.  pag.  88,  e  fra  gli  Bcritti  Hprciali  aiiche  11  noHtro  Giuramento  paging 
167-168 ;  ilegli  autori  piu  recenti  vedi  iiello  HteHso  hoiiro  Eisklk  nella  Zcitschr. 
cit.  a  pag.  158,  bcz.  rom.  vol.  XI  (1890),  pag.  29,  collegaudoHi  alle  ricerclie  di  De- 
MELIUS  e  rilevando  anclie  il  reminso  die  uon  Hta  col  nee  periurii  prtieierhi,  e 
DiMakzo,  Op,  cit.,  pag.  80.  Ma  Mittkis,  Reiokurecht  n.  Volksreehi  (Leipzig  1891), 
pag.  164,  n.  7,  moBtra  invece  di  credcro  nlla  legittiniittl  della  riBerva  finale  nella 
L.  1  C.  de  JC.  C.  4,  1,  laBciando  in  diibbio  se  la  lex  ivi  mcnzionata,  la  quale 
ampietteva  eceezionalmente  la  ritrattahilitii  della  lite  per  niotivo  di  Hpergiuro, 
fosse  uno  statuto  locale  od  invece  una  legge  roniauH. 

')  Ma  nei  Gre»n  eravi  diversitii  di  opinione.  Vedi  lo  scolio  STfiipavou  ad  Ba^.. 
22,  5,  c.  31  in  ed.  di  Hkimbach,  v.  II,  pag.  557  e  cfr.  Zachariak  v.  Lingkn- 
THAL  nella  Zeitschr,  cit.  a  pag.  158,  hcz.  rom.  v.  VI  (1885),  pag.  20  e  segg. 
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Kei  Basilici  *")  precisamente  la  nostra  L.  iilt.  e  concopita  nel  se- 
giiente  modo: 

y.oil  [j-T,  TTz&iJfjpefO)]/  Tjr^v  cJtaS'yiz)?^,  of/y^cv  inyjzriBy)  iroLpi  zcij  y.ly^pcvoacv^ 
y.xi  eKf/iULO (JOLTS  zrj  dAyjB^eia  KOLra/.eLffB^at  aJrw  z6  ayj'/xtgv^  y.xi 
Vlol^vj  oLvro.  olXlol  iiezi  ra?>ra  d'HcL^siyByj  TTjOc^ayo)^,  iJ.7]$h  avzcL 
xaTa*A£}.er<p3'a'..  Yi  orjw  Stdzaitz  iniToiiiei,  ore  ixh  ai/rw  cJ^ev  xara- 

lirjSh  y.tpScf.ivoyzd.^  i.  e.  :  Ouni  qiiis  diceret,  deberi  sibi  legatum 
testamento  relictum,  nee  testamentiim  proferret,  iusiurandum  ei 
ab  herede  delatnin  fuit,  et  iiiravit,  revera  legatum  sibi  derelictum 
«sse,  idque  consecutiis  est.  Postea  autem  manifestum  factum  est, 
nihil  ei  relictum  fiilsse.  Constitntio  igitur  iubet,  ut  si  quidem  nihil 
ei  relictum  sit,  repetatur  ab  eo,  quod  consecutus  est,  nullum  ex 
l)eriurio  suo  lucrum  facturo  ». 

In  rapporto  a  questa  costituzione  dice  Balsamone  ^'):  «  'O  Sk 
vsKZiidpLCi  aj/a'^>7/a^arat  btil  ivo:  kolI  ^^.tjov  Bi^j-OLZc;^  TjZoi  zsO 
reXevT oiicv  x£(p.  zov  k.  Tit.  zcv  x/3.  /5«,5.,  i.  e.:  Necessarium  *')  vero 
in  uno  eoque  solo  casu  retractatur,  nempe  ultimi  cap.  tit.  5 
lib.  XXII,  Basil.  »  —  Nella  stessa  guisa  anche  Attahate  "}. 

E  cotale  opinione  (cioe  clie  soltanto  per  eccezione,  in  im  solo 
caso,  si  ammise  la  retrattabiliti\  per  cagione  di  spergiuro  della 
causa  risolta  col  giuramento  decisorio)  abbracciano  anche  e-oucordi 
i  pi(i  fra  i  moderni  giuristi  **),  —  Solo  in  questo  non  si  e  d'accordo; 


^')  Tom.  Ill,  lib.  XXII,  tit.  5,  constit.  55,  paf(.  137. 

**)  Ad  Nomocaiionein,  Photii,  tit.  XIII,  cap.  18  in  Iustelli  e  Voklli, 
Bihliotheca  iuri^t.  canon,  vet.,  torn.  II,  pag.   1118. 

")  Balsamone  intende  qui  per  iurameninm  necesttanum  non  qiiello  impoKto 
dal  giudice,  bensl  il  giuramento  deferito  dalla  parte  in  giudizio  ;  perchfe  il  tte- 
ramentum  volvnfarivnt,  egli  dice,  o^jSiizon  ava-^vjAaf  arat  i.  e.  nunqnam  re- 
iraciatnr,  e  gli  interi)reti  greci  per  inrameninm  voluntarium  intende vano 
il  giuramento  deferito  extra  iudichtm.  Vedi  addietro  $  789,  qui  pag.  154, 

**)  SynopsiB,  tit.   18. 

**)  XooDT,  Comm.  ad.  DUj.  h.  <.,  pag.  288;  Em.  Merillius-,  Export. 
4n  Ij.  Decision,  lustin,  n.  XLV  {Operum  minor,,  p.  II,  pag.  125);  Ulr, 
HuBEK,  Praelecf.  ad  Pand.  /i.  t.,  $  16:  Pothier,  Pand.  Justin.,  torn.  I, 
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perche  V  imperatore  abbia  introdotto  una  eccezione  alia  regola,  ap- 
pnnto  in  materia  di  le^ati  e  fldecominessi.  D'ordinario  il  niotivo 
si  vuol  trovare  in  cio,  die  una  transazione  —  e  percio  anclie  una 
delatio  iurisiurandiy  la  quale  tia  natura  di  transazione  —  non  ha 
valore  se  non  quando  si  sia  visto  prima  il  testamento  ^').  Gii\ 
ArccBSio  e  la  Scoliaste  greco  dei  Basilici  addueonoquestomotivo; 
e  molti  dei  giuristi  piu  recenti  li  hanno  segniti  ^*),  Ma  Giov.  Avg. 
BAcn  *')  ha  dimostrato  che  dalla  legge  in  questione  deriva  ap- 
punto  il  contrario  f).  Onde  altri  **)  cerca  di  giustificare  la  pre- 
scrizione  eccezionale  colla  natura  delle  disposizioni  di  idtima  vo* 
lontii  e  coUo  speciale  favore  a  queste  largito.  Altri  ancora  *')  ad- 
duce il  n  otivo,  che  non  ritrovandosi  qui  il  testamento,  si  i>uo  dire 
che,  mancando  altri  mezzi  dl  prova,  la  delatio  iurisinrandi  abbia,  in 
certa  gnisa,  carattere  di  espediente  necessario.  Xoi  ci  limitiamo 
a  dire  che  in  ogni  modo  il  motivo  addotto  dallo  stesso  Imi)eratore, 
che  introduce  Peccezione,  e  troppo  generale. 

Ma  si  domanda  ancora:  Xel  diritto  odierno^  quando  sia  stato 
deferito  un  giuramento  e  si  possa  provare  die  fii  giiirato  il  falso, 
vi  sarsi  luogo  in  via  generale,  cioe  in  tutte  le  materie,  ad  impugnare 
ed  escludere  il  giuramento  prestatol  —  Anche  su  questo  i  mo- 
demi  giuristi  non  sono  d^iccordo.  Molti  ^•)  sono  i)er  Paffermativa 


h.  t.y  n.  XLVIII,  in  fin.  pag.  360;  lo.  Tac,  Wissknbach,  Comm.  in  Cod. 
nd  Ij.  ult.  de  reb,  cred.,  pag.  217;  Itil.  Pacius,  Analys.  Vod,^  lib.  IV, 
tit.  1,  n.  24;  Ian,  a  Costa,  Praelect,  ad  illnstrior,  quond.  titulos  lova- 
que  selecta  iur.  cit\,  pag.  151  e  segg. ;  Si^iiAUMBVRCJ,  Comm,  inris  Diff, 
/i.  t.,  ^  14:  Koch,  Inatii,  iur.  crimin  ^  548  in  Scbol.  ;  Malblaxc,  Frin- 
tip,   iur,   Jiom.<,  p.  H,  $  477. 

*'")  L.  6  D.  de  transact,,  2,   15. 

*^)  VoET,   (Umim,  ad  Dig,  h,  t,<,  $  26. 

*■)  DiftM.  de  iure  tranHactionis  auper  confroverfti'iR  ex  tettiamento  non  co- 
(jnitiit  tahuUSy  J  4  (in    Oputicul,,  p.   82  e  Ke^g.). 

**)  Malblanc,  PrinHp,  iur,   Horn.,  p.  II,  ^  477,  pa^.  312. 

*')  (ier,  NoODT,  Comm,  ad  Dig.  h,  t,,  pag.  288  e  Ian.  a  Costa,  Prae- 
lection,  cit,,  pag.   152. 

^•)  K():'n,  loc.  cit,i  von  Qtistorp,  Grundsiitze  den  deutschen  peinlichen 
Rechts  [Princip!  del  diritto  i>enale  ttnlesco],  p.  1,  ^  136;  Hofackeu,  Prin- 


9  Per  questo  vedi  era  la  noRtra  Transazione  oit.  a  pag.  225,  pa^g.  185  e  segg. 
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I'iportaiulosi  all' art.  107  della  Costituzione  giiidiziaria  penale  di 
<Jarlo  V  il  quale  dice:  «  Item  colui  il  quale  davanti  al  giudice 
o  al  tribunale  abbia  giurato  scientement^s  il  falso,  qualora  questo 
giurauieiito  riguardi  un  bene  terreno  clie  torna  a  profttto  di  clii 
ha  giurato  il  falso,  e  anzitutto  tenuto,  in  quanto  possa,  a  resti- 
tuire  al  danneggiato  il  bene  appi-opriatosi  con  questo  falso  giura- 
niento »  w).  Altri  *')  in  voce  sostengono  die  mediants  questo  ar- 
ticolo  lion  ha  perduto  efficacia  hi  disposizione  del  diritto  romauo; 
per  cio  che  Pimperatore  Carlo  V  qui  non  parla  della  persecu- 
zione  giudiziaria  civile,  bensi  di  quella  penale,  e  vuole  soltanto 
che  nella  repressione  penale  dello  spergiuro  si  abbia  anche  ri- 
guardo,  per  quanto  e  possibile,  al  risarcimento  del  danno  prodotto 
dal  giuramento  falso.  E  questa  seconda  opinione  merita  certa- 
niente,  nella  dottrina,  la  prefercnza  ^). 


cip,  iur.  ch\  Bom.  (/erm.,  tom.  Ill,  $4524;  Thibaut,  St/fitem  des  P.  R. 
XSist^iua  del  diritto  delle  Paiulette]  p.  3,  J  1162;  Wbstpiiai^,  Bechts- 
ffutachten  [Pareri  giuridici],  ^  20,  p,  1,  pag.  78. 

*')  KuES8,  Diss,  (1e  varih  coutroversiis  in  arginnento  possesaionis  et  in- 
ramentor.,  $  15 ;  de  Bokumer,  Meditat.  in  Constitut,  crim.  carol,  ad 
art.  107,  $  3;  Maj.blanc,    rrincij).  iur.  liom.j  p.  II,  $  477  in  fin. 


t<)  L^vrtlcolo  co8l  Hegiiita :  «  e  sari\  dichinrato  infamc.  E  noi  non  preton- 
4li:imo  neppnre  di  cangiar  pnuto  I'lisanza  invalsa  in  tutto  I'lmpero  ri^nrdn 
rampntazione  delle  due  dita  colle  qnali  tali  falsarii  avranno  fatto  il  falHo  gin- 
ramento.  Colni  poi  che  col  falso  giuramento  t«nder4  a  far  subire  a  qualcano 
una  pena,  sarji  condannato  a  questa  pena,  similmnntc  a  colni  che  Bcieutement-e 
e  cen  proposito  deliberato  e  fraudolosaniente  avr^  incitato  qualcuu  altro  a  fare 
nu  fal80  giuramento  ». 

rj  Vedi  in  conformity  su  quest'nltimo  punto  Bayer,  Vortrage  Uh.  d.  deulsch. 
ffem.  ordentL  Civilprozess  [Lezioni  sul  proceHso  civile  ordinario  comune  tedeHco^, 
10  ed.  (1H69),  ^  271,  pag.  905  o  Endemann,  Op.  oit.  a  pag.  149,  pagg.  548-549.  Sulla 
irretrattabilitji  per  cagione  di  Bpcrgiuro  deUa  causa  decisa  con  giuramento  ab- 
bi<amo  due  intere.nsanti  articoli  epeciali  di  Abeog  e  di  Hess,  rispettivamente 
nella  Zeilschr.  fiir  It.  G.  [Riviata  per  la  storia  del  diritto],  vol.  VIII  (1869),  pa- 
gina  325  e  segg.  e  nella  Zeitschr.  [Rivista]  di  Linde,  N.  8.,  vol.  VI  (1849),  pa- 
gina  139  e  segg.  Ed  h  speciale  anche  lo  scritto  di  Goecke,  De  iureiurando  delato 
et  praeripuc  de  vi  eiua,  Berolini  1826. 

Vtr  la  (|ne8lioiie  in  diritto  romano  vedi  il  mio  Giuramento^  P<^j?K*  135-136, 
163  e  8.  La  regoln,  che  la  caiina  non  poHsa  ritrattarsi  per  cagione  di  spergiuro, 
lia  evidcntcmente  —  dice  SAViCfNY,  Sytitem,  v.  VII  $  311,  ed.  it.  pag.  88  — 
questo  significato :  die  il  dcferente  voile  far  dipendcre  la  decisione  della  cansa 
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dal  ginramento  deiravversario,  aiiclie  a  riscLio  dello  spergiiiro,  la  ciii  posHibi- 
lit&  quegli  non  poteva  dissimularsi.  Analogamente  il  rinnovatore  della  dottrina 
del  giaramentOy  Demklius,  Op.  cit.  a  pag.  82,  acceutiiaiido  anche  il  religioni 
stari  debet  (L.  21  D.  de  dolo  malo,  4,  3)  pel  quale  vedi  qui  nota  n^  pag.  240. 

Nel  medio  evo  e  pih  tardi  leggi  e  serittori  ainmisero  die  si  poteHse  impii- 
gnare  il  giuraiiieuto  prestato^  e,  diinostrato  lo  spergiuro,  chi  aveva  giurato  non 
-Kolo  cadeva  dalla  lite  e  doveva  reHtituire  tutto  ci5  clie  avesse  guadagnato  per 
efTetto  del  sno  spergiuro,  ma  iuoltre  andava  iucontro  a  non  lieve  pena;  cfr., 
per  tutti,  Fertile,  2.a  ed.,  VI,  p.  I,  $  227  i.  f.,  pagg.  373-374  e  p.  II,  ^  238, 
p:ig.  173.  Pel  diritto  eoniuue  piii  specinlmenti',  fuiche  qui  e  ottiiiia  giiida  Mat- 
THIAK,  Op.  cit.  a  pag.  151,  p.  Ill,  v.  Eidesdelatiou j  pag.  246  e  8.,  ciii  aggUmgi 
Lkssoxa,  Giuram.,  n.  438,  pagg.  353-354. 

Passando  al  diritto  odierno,  Tart.  1370  del  nostro  Codice  civile  cob)  dispone : 
«  Se  fu  prestato  il  giuramcnto  deferito  o  riferito,  non  si  ammette  I'altra  parte 
a  provame  la  falsity  »  (confronta :  Cod.  civ.  franc,  art.  1363;  Cod.  civ.  por- 
toghese,  art.  2527  ;  Cod.  civ.  spagKuolo,  art.  1238,  o  da  ultimo  Cod.  di  proc. 
civ.  del  Canton  Ticino,  art.  273). 

Rispetto  a  questa  niassima  si  h  disciisso  He  il  volere  concorde  delle  parti  poFsa 
rcndere  ammissibili  nuove  prove;  quantiinque  la^oluzione  negutiva  aia  imposta 
»iibito  dai  principii  generali.  Si  e  agitata  anche  la  qiientionc  se  prestato 
il  giuramento  sulla  scienza  sia  lecito  impugnarlo  provando  con  altri  mezzi 
la  veritd  della  proposizione;  anche  qui  h  pur  chiara  la  soluzione  negativa,  es- 
sendo  il  giuramento  di  scienza  altrettauto  decisorio  come  quello  sulla  verity. 
Per  tutto  questo  cfr.  specialmcnte  Les.sona,  Op.  cit.,  n.  440-441,  pagg.  356-358 
«  MA'rriiiOLO,  Tratt.,  5.»  ed.,  vol.  II,  n.  914  en.,  pag.  798  e  s.,  il  quale  mostra 
anche  come  il  diritto  romano  si  iuvochi  ast-oliitamente  a  torto  per  risolverc 
aifermativameut-e  la  Heconda  questione.  Nella  giurinprudenza  piii  recente  con- 
fronta Appello  Cnsale  21  febbraio  1902  (La  Giiiriaprud.y  1902,  788  colla  nota). 

Ma  essendo  pnnito  come  rcato  il  faUo  giurnmento  (art.  221  Cod.  pen.),  aHsai 
Mi  dispute  circa  rinfiuenza  rlel  giudizio  penale  di  falso  glnratnento  in  confrouto 
della  controversia  civile  in  cui  fu  prestato.  L'argomeiitazioue  clie  il  leglslatore 
i-oUa  maHsima  posta  nelTart.  1370  Cod.  civ.  intcse  di  rcgolare  iinicamente  gli 
ed'etti  del  giuramento  in  ordiue  alia  causa  civile  in  cui  fu  prestato  (cfr.  anchu 
i  verbali  della  Commissione  scnatoria,  dai  quali  risulta  clie  al  divieto  cont«- 
nuto  nell'art.  1370  si  voleva  aggiungere  la  frase  in  giudizio  civile  e  clie  queste 
parole  non  si  scrissero  solo  perch^  sembravano  inutili)  e  che  pertanto  il  disposto 
ftuo  non  vale  ad  escludere  gli  elfetti  che  proveugono  dnl  reato  di  spergiuro 
secondo  i  principii  generali  (art.  1151  Cod.  civ.;  art.  1,  3,  4,  109,  569,  571 
Cod.  proo.  pen.;  art.  37  Cod.  pen.)  ci  sembra  sopra  ogni  altra  prevalente. 
Onde  si  conclude  che  V  offeso  da  falso  giuramento  decisorio  potrii  intervenire 
come  parte  civile  nel  giudizio  penale  di  spergiuro  o,  prouunciata  in  questo  seu- 
tenza  di  condauna,  i)otr4  chiedere  in  base  ad  essa  il  rifaciinento  dei  danni. 

CosI  insegnano:  Maitirolo,  Tratt. ,  5.a  ed.,  v.  II,  n.  885  e  s.,  pag.  770  o  s., 
BoRSARi,  II  cod.  di  proc.  civ.  Aggiunte,  pag.  88  ;  Mecacci,  Spergiuro  in  causa 
cir.y  1874,. $J  3-4  ;  CociTO,  La  parte  civile  in  materia  pen . ,  Torino,  1881,  pag.  35 
e  segg.  ;  Vita  Levi,  II  giuram.  litis  decis.j  Milnno  1883,  pag.  159  e  s. ;  Be- 
nevolo, La  parte  civ.  nel  giud,  pen.,  3  ed.,  Torino  1892,  n.  30,  pag.  57  e  s.; 
Ixnamorati,  Delitti  contro  Vamministr.  della  giustizia,  negli  Annali  delVUniv.  di 
rerugia.  Faooltd  giurid.^  N.  S.,  vol.  Ill  (1893),  pag.  162  e  p.;  Majno  nel  seguito 
al  Comm.  al  cod.  di  procedura  pen.  di  Borsaxi  e  Casorati,  vol.  VII,  ^  2528 
pag.  522  e  segg.  e    Comm.   al  Cod.   pen.,  p.  I,    "•    1090,    p:ig.    648;    Pateri, 

OlQck,  Cumm.  Pandette.  —  Libre  XII.  —  32. 
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Gli  atti  della  proced,  ctr.,  Torino  1894,  vol.  I,  n.  883,  pag.  616;  Q.  BiANCiir 
iiel  periodico  Jl  Filangieri,  XX  (1895),  pag.  811  o  s.  e  827  e  s.;  Capoorossi- 
CoLOGNESi,  Le  conseguenze  giuridiche  del  gmrament4>  decis,  falso,  Fabriano  1895 , 
pag.  29  e  8.  ;  Crivkllaki,  II  Cod.  penalc  inierprtt,  VI  (1895)  u.  166,  pag.  591 
e  segg.  ;  Castori  nel  Trait,  di  dir,  pen,  di  Cogliolo,  vol.  II,  p.  2,  pag.  2-1 0 
e  Tratiato  della  procedura  pen,  it.,  vol.  I,  pug.  388  o  h.  (Padova  1896;;  Rk- 
BADDI  in  Annuarh  crit.  di  ghirispi'ud.  prat.,  a.  VIII  (1896)  pag.  8-9;  Bensa, 
Istit.,  I  (1897),  pag.  194 ;  Giribaldj,  II  delitto  di  tpergiuro,  Genova  1897  (estr. 
dalla  Gazzelta  giudiz.  ital.)^  pag.  18-19 ;  Durante,  v.  Spergiuro  nella  coUezione 
II  Dig.  UaL,  v.  XXII, .p.  1,  pag.  278  e  s.  (1899);  Ferrixi,  Op.  oit.  a  pa- 
gina  151,  pag.  897;  Mortara,  Comm.j  vol.  I,  n.  542,  pagg.  678  e  Beguenti. 
In  questo  senso  e  quasi  nnanimo  la  gitirispriidenza :  App.  Venezla  10  settembre 
1890  {La  Legge,  1890,  II,  750);  Cassaz.  22  diceiubre  1890  (ivi,  1891,  I,  710); 
Appello  Napoli  19  laglio  1892  {Foro  penale.  II,  2,  65);  Ca5:R.  9  liiglio  189t> 
{La  giuHspr.  it.,  1896,  II,  332);  0as8.  Napoli  19  aprile  1898  {Pilangieri^  1898, 
p.  767)  ;  Trib.  Lecco  22  uovenibre  1898  {Im  Legge,  1899,  I,  380);  Caas.  28 
marzo  1899  {Itivista  penale,  v.  49,  a.  1899,  I,  6L3);  Cassaz.  Napoli  21  agosto 
1900  {Annali  della  giur.  it,,  1900,  I,  425) ;  Appello  Milano  31  dicembre  190O 
(^fonit  dei  trib.,  1901,  276);  Ca8H.  2i  gv-innaio  1901  {Ric.  penale,  v.  53.  1901, 
I,  587);  Appello  Vcnezia  13  febbraio  1901  {Temi  Venetn,  1901,  236);  App. 
Torino  12  Inglio  1901  {La  Legge,  1901,  II,  624);  App.  Genova  4  novembre  1901 
{Temi  Genov.,  1901,    639). 

Non  raancano  tiittavia  gU  a'ltorl  in  sen^o  coutrario,  riten^nti  cioe  che  Isv 
parte  lesa  d:U  falao  gUirarn^nto  noa  possa  ripst-ero  i  danni.  Cosl:  Pacikici- 
Mazzoxi,  iHtit.,  3  ed.,  vol.  II  (1881)  n.  236,  pag.  440-441,  n.  1;  Borsari^ 
Comm.  del  Cod.  civ.,  ^  3317,  vol.  Ill,  p.  2  (1877)  pag.  933  e  s.;  Ricci  Dir.  etc, 
vol.  VI,  n.  476,  pag.  618  e  Provs^  n.  319,  pa?.  591  e  8.;  Genovesi  nel  pe- 
riod. Iai  Lcgge,  1878,  I,  27-28;  Maxi>uc\  nel  period! jo  //  Filangieri.  1881, 
pag.  687  e  s  ;  MATrEi,  Comm.,  vol.  IV,  art.  1370,  n.  2,  pagg.  712-713;  Banti 
nella  Temi  Few.,  1884,  pag.  177  e  8.;  Impallomeni,  II  Cod,  pen,  it.  illu9tr.  (1890)^ 
vol.  II,  n.  453,  p.  275;  Berco  nella  Scuola  posit.,  a.  1893,  pag.  1009;  Fag- 
GELLA  nel  Foro  penale,  1894,  pag.  93  e  s.;  Bexucci,  Falso  giuram.  dee%$., 
Pau8u]a,  1894;  Semmola,  iMe/(7 to  ^ii  sper^/iuro,  2  ed.,  Napoli  1897,  pag.  78  e  8.; 
Lessoxa,  Giuram.,  n.  442  e  s..  pa,?.  358  e  s.  (brevemente  Manuale  delle  prove, 
n.  59,  pag.  90  e  Manuale  di  prooed,^  n.  141,  pag.  156);  Skorza,  Diseonto 
(tullo  spergiuro  in  rapporto  alia  costit.  di  parte  cicile  e  aWart.  S4S  Cod.  p,  p., 
Rocca  S.  Casciano  1899  (Cfr.  Gazz.  giudix.  it.,  1899,  137);  Faraxda,  Spergiuro 
e  Parte  civile  in  Gazz,  giudiz,  di  Messina  e  delle  Calabrie,  1898-900;  Frisoi.i, 
nella  Ilivista  penale,  vol.  53  (a.  1901,  1),  pag.  625  e  segg;  Brrxardi,  nella 
Ricista  unicers.  di  giurispr.  c  dottr.,  vol.  15  (1901),  p.  4,  col.  92  eaegg.;  Grossi 
nella  Ca^sazione  Unica,  vol.  13  (1901-02),  ool.  875  o  segg.  e  907  e  segg.  Ed 
havvi  pure  qualcbe  decisione  in  questo  senso :  Appello  Genova  9  ginguo  1890 
o  11  marzo  1892  (Temi  Genov.,  1890,  493  e  1892,  241). 

L'argomento  e  studiato  da  ultimo  con  ampLezza,  prendcndo  o:;casione  dalla 
sentrenza  del  Tribnnale  di  Lecce  citata,  dall'avv  Filippo  Gramegxa  nel  perio- 
dico La  Legge,  1899,  II,  pag.  174  e  s.,  c:ii  rimandiamo  per  indicazioni  piu 
complete  di  <Iottrina  e  giurisprudeuza,  bastau.loci  di  rilevare  come  anche  il 
suddetto  antore  aderisca  alia  prima  oplnlone.  —  Veggo  citato  andie :  De  Divis, 
Degli  effelti  del  giudicato  penale  per  falso  giuramento  sul  giudieaio  civile  in  Pisa- 
N'ELLT,  vol.  IV  (1897),  pagg.  275-284.  Un  arlioolo  speclale  deiravvocato  LoRDi 
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in  Jrehicio  giurid,f  vol.  60  (a.  1898),  pog.  413  c  8.,  canclmlc  Hcnz/altro  pw 
la  soppreHt^iono  del  giurainento,  onde  la  questione  Stirehbe  tolta.  —  Si  rileva 
iiifine  che  il  recente  Codice  di  proc.  eiv.  del  Cautono  Ticiiio  (1899)  dispone  in  ar- 
(foraento,  confonne  alia  soliizione  qui  proniineiata,  nell'art.  273  eapov.,  e  pre- 
<-iAainent4* :  «  Diinostrata  in  giudizio  penale  la  falsita  del  prsHtato  giiirnmontOy 
In  parte  ebe  fii  8occonibente  nella  lite  h  ainniessa  a  chiedere  il  riRarciuiento  del 
daunl  sia  col  eobtituirsi  parte  civile  iicl  giiidiziu  penale,  sia  con  apposito  gin- 
<lizio  civile  ».  (Analoganiente  Cod.  civ.  portotjh.  art.  2527  cit.  J  unico). 

Particolarnientc  sulla  questione  so  in  base  nll'art.  31  Cod.  proc.  pen.  Tasiono 
di  false  penale  diretta  eontro  il  giiiraniento  decisorio  abbia  da  condurre  alia 
tiospensione  del  giudizio  civile,  vedi  come  Mattikolo  e  LKHsoxAcit.,  che  purcou- 
cthidouo  in  senso  oppo.sto  nella  qnestione  generate  degli  eitetti  del  giudicato 
penale  per  falso  giuramento  snl  giudicato  civile,  trovnnsi  tuttavia  d'  accordo 
unWti  non  stpplicabilitli  dell'  art.  cit.  alia  causa  civile  in  cui  si  sia  prestato  il 
ginraniento  decisorio.  In  aggiuntn  ad  essi  vedi,  ])er  gli  antoil  piii  recent!: 
<j.  BiANCtii,  cit.  pag.  816  e  s.:  Moktaua,  Connn.  del  Cod.  e  delle  leggi  di  pro- 
cednra  cir.,  I,  n.  544,  pag.  683  e  in  GiurisprHd.  it,,  a.  1898,  I,  1,  653-654  ; 
Dkl  Vkcciiio  nella  Gazfetia  del  Procurat.f  a.  1897,  pag.  314  ;  Di'Kaxtk,  cit. 
]>ag.  281 ;  6.  di  Majo,  La  querela  di  faho  giuramento  decisorio  non  sonpende  il 
giudizio  civile^  Napoli  1900.  £  per  la  ])iii  receute  giiirispriidenza,  pure  nel 
WM180  Huddetto:  App.  Genova  28  lnglio  1896  (Temi  genoc,  1896,  506);  Trib. 
J^aii  23  febbraio  1897  (Rirista  giur.  Bari,  1897,  79);  App.  Catania  17  giugno 
1898  {GiuriMpr.  It.,    1898,    I,  2,  836)  ;  App.  Ronia  27  apiile  1899  (Temi    rom.^ 

1899,  177);  App.  Catania  28  lnglio  1899  (Giur.  Catan.,  1899,  200);  App.  Ti-ani 
1  sett^^mbre  1899  (Kiv.  giur.  Trani,  1899.  859);  App.  Napoli  3  novembre  1899 
{Foro  It.,  1900,  I,  43);  Cassaz.  Napoli  21  agosto   e  18  settembre  1900  (Annali^ 

1900,  I,  425,  La  Legge,  1901,  I,  10);  App.  Palermo  23  novembre  1900  (Foro 
Sicil.f  1900,  666);  App.  Palermo  17  gingno  1901  (Foro  Sicil.  1901,  517);  App. 
Napoli  29  lnglio  1901  (La  Proc^dura,  1901.  402);  App.  Genova  4  novembre  1901 
(Teiiu  genor.,  1901,  689);  App.  Palermo  17  febbraio  1902  (Circolo  giurid.,  1902 y 
1 14).  La  sentenza  in  senso  contrario,  della  Cassaz.ione  di  Napoli  19  aprilc  1898 
{Foro  It.,  1898,  I,  656)  ciii  fece  eco  TAppello  ivi  29  agosto  1898  (ivi  1355) 
4>  voce  isolata;  o  la  stessa  Corte  dopo  ripetutamente  sentenziava  in  Fenso  op- 
]Hmto  (come  si  e  riferito)  nnif(»rmandosi  a  tdtte  le  altre  decision!.  Per  il  retto 
upprezzamento  del  caso  deeiso  dalla  Cassazicne  di  Torino  3  ottobre  1900,  vedi 
la  nota  a  detta  sentenza  nella  Giurisprud.  Ital.  1902,  I.  1,  657-658.  (Cfr.  poi 
in  argomento  Tribnnale  civile  di  Brnxelles  5  febbraio  1900,  in  Pasicn^ie  Beige, 
III,  162). 
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§  799. 

Da  chif  a  chif  in  quail  cose  [e  come]  pud   venir   deferlto   il  giura- 
menio  decisoriot 

m 

Poicli^  in  seguito  a  quanto  abbinmo  detto,  il  giuraiuento  deei- 
sorio  nel  fondamento  suo  ha  carattere  di  transazione,  —  e  ci5  deve 
dirsi  in  genere  ancbe  del  giuramento  deferito  in  gindizio  *^),  sebbene 
questo  in  nipporto  alio  scopo  suo  abbia  assunto  la  natiira  di 
mezzo  di  prova  ")  —  noi  abbiamo  il  filo  onde  risolvere  le  qnestioni 
enunciate  nella  rubrica;  delle  qiiali  qnestioni  successivamente  to- 
gliamo  occuparci. 

I.  Chi  pub  deferire  il  giumniento? 

Secondo  i  principii  del  diritto  conume,  col  quale  concorda  la 
odierna  pratica  giudiziaria,  possono  deferire  il  giuramento  sol- 
tanto  coloro  che  hanno  capacitA-  e  facoltA  di  concludere  una  trau- 
8azione  e  alle  condizioni  sotto  le  quali  eio  e  loro    eoncesso  *')  ^). 


*')  Vedi  Grolmans,  Theorie  des  gerichtUchen  Yerfalweus  [Teoria  del 
proced  imento  gindiziario],  ^  91,  pag.  168. 

")  L.  35  ^  1,  D.  h,  t,  <c  Prodigiis,  ai  deferat  insiurandiiiii,  andiendim 
non  est.  Ideniqne  in  oaeteiift  similibuB  ei  dicendnm  est :  nam  sive  pro  paoto 
convftnto,  sive  pro  ftoliitione,  sive  pro  iiidicio  lioc  insinrandiiiii  cedit,  rum 
ab  aliis  delatum  probari  debet,  qnani  qui  ad  haec  habiles  Ruiit  ». 


ti^)  Sulla  nota  eqniparazioiie  del  giiirainento  decisorio  alia  trnnsazione  gik  cl 
8iaino  espressi  a  pag.  225-226. 

X)  Anche  a  presciiidere  dalla  conibattuta  equiparazione  dolla  nota  aiiteriore, 
rimane  pur  seiupre  vero  che  il  giiirainento  pno  essere  deferito  soltanto  da  co- 
loro i  qnali  hanno  facolt^  di  pattuire  e  diRporro  relativamento  alle  cose  die 
ne  sono  oggetto  (cfr.  specialmente  L.  17  ^  2  D.  /i.  t.).  fc  quindi  in  general© 
enatta  resposlzione  die  poscia  fa  I'A.  fseguendo  le  fonti;  e  tanto  piti  die  i  due 
ginranienti  volontario  o  necesaario,  cosi  nettanieut'e  e  profondanient«  distinti  in 
base  agli  ultimi  Rtudi,  coincidono  quanto  alia  capacity  di  delaziono,  come  risnlta 
dalla  L.  35  ^  1  D,  h,  t.  (Cfr.  Fadda,  Op,  dt,  a  pag.  215,  n.  169  pag.  215  e 
Dbmelius  ivi  oit.).  Vcdi  in  materia  ancbe  Strippelmaxn,  (>p.  oi^  a  pag.  207, 
p.  II,  pag.  175  e  8.  —  Quanto  ad  osservazioni  singole,  p.  ee,  fe  evidente 
1' interpolaziono  ddl'  ultima  proposizione  ddla  L.  1  ^  1  D.  qnarumremm  actio^ 
44,  5,  rilcvata  gia  da  Etsklk,  Zeitachr.  cit.  a  pag.  158,  sez.  roin.,  v.  X  (1889) 
pag.  320  e  Applkton,  Ven  interpol.  done  leu  Pand.,  Paris  1895,  pag.  272.  —  Sulla 
qiiestione  ddla  capncita  dell'attore  popolare  a  deferire  il  giuramento  decisoiio 
airavversario  vedi  da  ultimo  Fadda,   Op,  cit,  a  pag.  215,  loc,  iri  cit. 
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Pertanto  possono  deferire  il  giuramento: 

1/  I  proprietarii,  i  qnali  hanno  la  capacity  di  disporre  delle 
cose  loro,  onde  merc^  i  loro  atti  possono  obbligarsi  in  rapporto 
al  loro  patrimonio  ^*).  Noh  sono  ammessi  qnindi  a  deferire  il 
giuramento,  senza  la  volont^  dei  loro  preposti,  i  pupilli,  i  luinori^ 
i  prodighi  interdetti  **).  8e  un  ininore  senza  curatore  aveva  de- 
ferito  il  giuramento,  questa  delazione  non  era,  per  diritto  romano, 
in  se  inv'alida,  ma  poteva  esservi  luogo  alia  restitutio  in  in- 
tegrum *•).  Poiclie  oggigiomo  i  minor!  non  possono  coneludere 
atti  obbligatorii  rispetto  al  proprio  patrimonio  senza  il  eonsenso 
del  curatore,  non  havvi  pid  luogo  al  mezzo  suddetto  della  in  inte- 
grum restitutio,  ma  vale  il  principio  stesao  che  per  gli  impuberi  *'). 

2/  I  procuratori  possono  deferire  il  giuramento  rispetto  a  cose 
del  principale  in  quanto  sia  loro  stato  conferito  il  mandato  universale 
di  amministrazione  dei  beni  e  negozii,  o  abbiano  ricevuto  il  man- 
dato speciale  di  deferire  il  giuramento,  o  si  tratti  procurator  in 
rem  suam^*).  Se  altro  procuratore  deferisce  il  giuramento,  la  dela- 


^*)  Vedi  Christ.  Frid.  Pohl,  Diss,  de  indole  iurisiurandi  in  indicia  delaiiy 
LipHiae  1786,  4. 

")  L.  17  i  1  D.  de  iureiur,^  12,  2  :  «  PnpilluR  tutore  auctore  inRiurandum 
deferre  del)et.  Qiiod^i  sine  tutore  auct-ore  detiilerit,  exceptio  (luidem  ob- 
Htabit,  sed  replicubitur,  quia  rerum  aduu'ni^trandanim  ins  ei  non  coni- 
petit  ». 

»•)  L.  9  M  I>.  cf€  iureiur,,  12,  2  t/). 

*')  Vedi  VoET,  Comm,  ad  Pand.  h,  t.  J  8,  Webeus,  Si/st,  £ntirick.  dor 
Lehre  row  der  natUrlichen  Verbindlichkeit  [E»poRizione  Bistematica  della 
teoria  delPobbligazione  uaturale],  $  73.  e  Hofackeu,  Princip.  inr.  cir. 
t.  Ill,  $  4515  not.  a  in  fin. 

*")  L.  17  4  3  D.  h.  <.:*«  Procurator  quoque,  quod  detulit,  ratnpi  lia- 
1>endnm  est:  wilicot,  fti  aut  vniversorum  bonorvm  administrationem  sn- 
ttttnet^  aut  w  id  ijysum  nominatim  mandatum  sit^  aut  fli  in  rem  snam  j^^o- 
curator  ftit  ». 


V)  Come  qiiesto  passo  si  invochi  a  torto  nel  qucHito  della  prcRcrittibilitji 
delle  eccezioui  vedi  in  Landucci  trad,  di  GlOck,  lib.  IV,  pag.  46,  n.  a  e 
pag.  48  n.  a  e  gli  autori  citati.  GlUck  stesso  gpiega  il  paaso  ivi  pagg  22-23, 
(^  435).  —  Come  V exceptio  nominata  in  tine  del  testo  non  sia  altro  che  la  replicatio 
nominata  prima,  fn  ripetutamente  rilevato;  cfr.  p.  es.  Savigxy,  System, 
vol.  V,  $  253  nota  rf,  ed.  it.  pag.  469. 
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zione  non  e  valida  ^•),  a  meno  clie  non  sia  un  procurator  mimito 
<li  procura  illiinitata  {mandatum  eum  libera)  ")  *). 


*•)  L.  18  D.  eod.i  «  Alias  aiiteni  procuratorem  deferentem  iuBiiiraiulnni 
non  esse  audienduui,  Iulianus  libro  10  Digestoruni  scribit.  Xee  [ne]  poatea 
reus,  qui  semel  iuravit,  a  domino  conveniatur:  nee  multum  ei  prolicere, 
si  fuerit  ei  de  rnto  cautuni.  Sive  eniin  domimiRpetat,  eofi^etnrdocerereus, 
liquido  [licito  Mommften]  se  iurasse,  posita  scilicet  exceptione :  sive  ex  sti- 
XHilatione  de  rato  agat,  necesse  habebit  ipse  de  periario  suo  doceie  ».  In 
Inogo  di  «  nee  postea  »  IIaloanduo  e  Baudoza  leggono,  piu  giustaniente, 
lie  postea,  in  ininiediata  correlazione  con  ci6  clie  prece<le.  Con    questa    le- 
zione  concorda  anclie  il  nostro  Codice  delle  Pandette  di  Erlangen.  II  senso 
pertanto  h  questo :  Quando    airinfuori    dei  casi  indioati  nella  L.   17,  un 
l)i'ocuratore  deferisce  il  giuramento  all'avverfario  del  suo  principale,  qnesti 
non  pu6  yenir  costretto  a  prestare  il  giuraniento;  qualora  poi  lo  presti  non 
ne  rimane  tutelato,  ma  tuttavia  puo  venir  chiamato  in   giudizio  da  1  princi- 
pale ed  ancorcli^  si  fosse  fatta  prestare  dal  proeurator  suddetto  la  cautio 
de  rato,  Infatti  se  al  dominus  oppone  I'eccezione  che  lia  giurato,    quest i 
i*eplicliera  clie  fu  deferito    il    giuramento   senza  suo    incarico  e    vo!onta : 
onde  la  necesssitA  di  provare  che  quanto  si  e  giurato  ^  la  verita.  (Cio  e 
espresso,  nella  cit.  L.  18,  coUa  frape    «  liquido    fe    iurasse  »,    come    ha 
dimostrato  Franc.  Duauenus,  Disputat.  annlversar.^  lib.  I  cap.  2.  E   le» 
l)arole  «  posita  scilicet  exceptione  »  vanno  riferite  alia  replica  dell'attore, 
como  appunto  spiega     Pothier    in    Pond,    Ivslin,    torn.    I    h.    t.    n.    V 
not.  c,  pag.  353  :  «  reus  tenebitur  ir.staurare  cauFam,  opposita  adversus 
exceptionem  iurisiurandi,  quam  allegaret,  hac  replicatione :  quia   non  mo 
deferents  iurasti  »).  N^  giova  poi  punto  la  cauzione  de  rato.  Se  si  agisce 
infatti  contro  il  procura  tore  in  base  a  tale  cauzione,    cio  vuol    dire    che 
si  h  perduto  il  processo  col  dominus;  ora  Taver  perduto  il   prccesso  mo- 
stra  che  le  prove  addotte  da  quest' ultimo  Fono  convincenti  e  quindi  che 
nel  primo  processo  col  procura  tore  fu  giurato  il  falso,  e  si  sa  che  «  nemo 
de  improbitate    sua    conscquitur    actionem  ».    V'eggasi    su    questo   passo 
anche  VuLTEirs,  I>i8cept,  seholast.^  lib.  I,  c.  7,    pag.    92    e    Donellus, 
Commentar.  iwr.  cir.,  lib.   XXIV  cap.  21,  pag.  1321  i.  f.  e  segg. 

«•)  Cap.  4  deprocitrat,  in  6.^o,  1,  19 :  «  Procurator  absque  speciali  mandato 
ittramentnm  deferre,  transigere  vel  pacisci  non  potest,  nisi  ei  bononim  vel 
causae  administratio  libere  sit  conccssa  ».  Vedi  Brunnemaxx,  Commentar. 


^)  Cfr.  I'A.,  p.  V,  $  352,  pag.  42,  ed.  it.,  lib.  II,  pag.  959,  ed  ivi  pure  $  401, 
pagg.  290-291,  ed.  it.,  lib.  Ill,  pag.  151.  Vanno  nggiunti  gli  btudl  pih  reoeiiti 
di  EiSELK,  Cognitur  u.  Procuratur^  Freiburg  i.  Br:  1881,  pag.  89  e  segg.,  MissOL, 
Dela  repr^entation  en  justice  par  cognitor  et  par  procurator j  Lyon  1887,  pag.  71 
e  8.,  Bbrtolini,  Ratifica  degli  atti  giurid.y  Koma  1889-91,  vol.  II,  pag.  75  o  segg. 
c  89  e  segg.  (per  riassunto  pagg.  118  c  s.).  Cfr.  anche  Naber  in  Mnemosyne, 
N.  S.,  vol.  21  (a.  1893),  png.  369. 


DE   lUREIURANDO   SIVE   VOLUNTARIO  255 

3/  Tiitori  e  ciiratori  possono  deferire  il  giuramento  rispetto 
a  cose  (lei  loro  soggetti,  coUe  condizioni  sotto  le  quali  ne  6  per- 
messa  loro  I'alienazione.  Percio  in  quanto  ricbiedesi  nelle  aliena- 
zioni  unMndagine  gindiziaria  ed  un  deereto  dell'autoritA,  cio  e 
necessario  ancbe  per  la  delutio  iurisiurandi  ")  «). 


ad  L.  18  D.  h.  U\  Hofa<)ker,  Prhicip.  inr.  vh\y  toni.  Ill  $  4515  n.  a 
pagina  955;  Claproths,  Einleitung  in  den  ordentl.  biirgerl.  Process 
[Introdnzione  airordinario  processo  civile],  p.  2  J  320.  Di  opinione  diversa 
6  Malblanc,  Doctr.  de  iureiur.,  $  42,  pag.  118.  Ma  una  Boiiiplice  procum 
generale  non  ba«ta.  L.  60  I),  de  procurat.,  3,  3,  Vedi  Barclaii,  Com- 
fnentar.  ad  L.  3  I),  h.  t.  in  Otto,  torn.  Ill,  pag.  926  e  Voet,  Comm, 
h.  f.,  $  8. 

^)  L.   17  $  2  D.  h.  t. :  «  Si  tutor j  qui  tuU^lam  geiit,  ant  curator  fu- 
riosi   prodigive,    iusiurandum    detulerit,    nitum    id    habeiL    debet.    Nam 
et    alienare    res    et    solvi  eis   pottos t ;  et  agendo  rem  in   iudieiuni   dedu- 
ount  ».  HoFACKER,  Princip.  iur.  civ.,  torn.  Ill,  $    4515,    not.  a;  Danz^ 
Grundsatze  des  ordentUchen  Prosesfteft  [Princip!    del    proceaso   ordinario]; 
BiEXERi,  Sysi.  process,  iudiciar.^  toni.  I,    $    100,  e    specialmente    VoETy 
Comm.  ad.  Pand.  h.  t.,  $  8.  Per5  il  tutore  non    pu6    deferire    il  giura- 
mento clie  in  mancanza  di    altri    mezzi    di    prova  ;    solo   in   quento    caso 
potr^  venir  opiMWta  al  pupillo  Vexceptio  iurisiurandi;  L.   35  pr.  I),  h.  t.; 
«  Tutor   pupilli,    omnibus  prohationibus    aliis    defi^ientibus,    iusiurandum 
deferens    andiendus    est;    quandoque    enim    pupillo   denegabitur  actio  ». 
II  «  quandoque  »  mostra  clie  la  delazione  del  giuramento  fatta  dal  tutore 
non  era  valida  in  ogni  caso.    Xei  liasllici^    toni.    Ill,  pag.    129,    questo 
e  detto  pill  chiaramente ;     e  precisament(>    si     legge :   »    'O    iiriTpono;    «v 
airopiot  nxTVii  anoSti^gfa^  o^xov  sKifipii'  tot*  yio    aTroxAEccc    rw     avriTw,    i.   e. 

Tutor ,    omni    probatione    deftciente ,     iusiurandum    defert ;     tunc    enim 


a)  Agj^iungianio: 

4.**  In  CAUHA  peculiure,  xfiliifamilias  eel  i  iicrvi  ai  quali  fii  cofipesnala  libera 
administratio  peoulii:  LL.  20-22,  25  I),  h.  /.  Quauto  alia  L.  5  $  2  D.  de  pecuHo, 
15,  1,  clie  senibra  in  oppoHizione  alle  citato  leggi,  parmi  clie  dello  varie  con- 
ciliazioiii  proposte  nia  da  preferirsi  quella  f^'ih  ludicata  negli  hcoH  dei  Basilici 
22,  5  c.  22  (neU'ediz.  di  Hklmbach,  vol.  II,  pag.  547)  onde  la  detta  L.  5  ^  1 
viene  riferita  alio  scliiavo  iion  avento  la  libera  adminisfratio  peculii.  — Su  tale 
argoiiiento  dtlla  delatio  iariniurandi  da  parte  del  /iliusfamiliaH  e  del  nervus,  veg- 
gansi  anclie  Mandry,  JJas  gem,  Familiengueterrecht  [Diritto  di  faniiglia  patri- 
moniale],  Tiib.  1871-76,  vol.  II,  pagg.  89-90  e  piii  rccentcniente  Pernice 
nelVOp.  oif.  a  pag.  153,  a.  1886,  pag.  1172  e  Bcgg. 

5.*  11  defensor  munioipum  v  di  qualsiasi  corputt  (piaudo  gli  sia  stato  conferito 
Hpeciale  maiidnto.  L.  34,  i  1  D.  h.  t. 
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Pub  defeiire  il  giurainento  alP  avversario  ancbe  uno  spergiuro 
od  altra  persona  infamel  Molti  ")  lo  negano,  per  ci5  che  il 
giuramento  non  potrebbe  venire  riferito  a  qiieste  persone.  Altri  ") 
distinguono  fra  spergiuri  ed  altri  individui  infami,  sostenendo  che 
i  prirai  no,  ma  i  secondi  si  possono  deferire  im  giurainento,  non 
ostandovi  legge  alciina.  I  primi  no,  come  abbiam  detto,  percbe 
essi  non  essendo  ammessi  in  via  assobita  a  giurare  **),  non 
possono  prestare  il  giuramento  di  caliinnia,  indispensabile  perche 
il  deferente  abbia  a  pretendere  la  prestazione  del  giuramento  deferito 
da  chi  lo  ha  accettato.  —  Che  se  trattasi  invece  soltanto  di  un 
giuramento  stragiudiziale,  non  havvi  dubbio  che  la  delazione  fatta 


ngeati  pupillo  actio  denegatiir»  *').  E  tuttavia  gli  riinane  ancora  aperto 
il  mezzo  della  restitutio  in  inteiirum,  quando  po88a  provare  d'averci  8of- 
fei-to  danno  :  L.  9  ^  4  D.  h.  f.,  L.  2  e  L.  3  Cod.  Si  tutor  rel  curator 
interven,  2.24  [25].  Vedi  GuiL  Barclaii,  Commentar.  ad  h,  t.  Pand.  L.  3 
in  Otto,  torn.  Ill,  pag.  226. 

")  ScHiLTER,  Prax.  iur.  Horn,,  exercitat.  XXIII,  tb.  9 ;  Voet,  Com- 
vientar.  ad  Pand,  h,  f.,  J  8;  Stkyk,  J>e  caufel,  iuramentor,,  p.  II,  sect.  I, 
cap.  3,  n.  212;  Struv,  Synt.  iur.  cii\,  exerc.  XVII,  th.  35;  Faber,  J><? 
error,  pragm,,  dee.  XIX,  en*.  8;  de  Berger,  Oeconom,  iuris,  lib.  IV, 
tit.  25,  tb.  5,  not.  8;  de  Cocceii,  Iur.  eit\  controv.  h.  t.  qii.  33,  e  Henr. 
Brokes,  Diss,  de  penuro  iudiciale  iur  amentum  non  deferente,  Viteuib.  1737. 

*^)  Mencken,  CoUeg.  polem.  iur.  r/r.,  disp.  IV,  n.  61  e  Emminghaus  ad 
Coccejum,  1.  c,  not.  /,  toni.  IT,  pag.  162. 

")  Can.  14,  cans.  XXII,  qn.  5.:  «  Qui  Beniel  periuratus  fuerit,  nee  testis 
sit  post  haec,  nee  ad  sacranientnm  accedat,  nee  in  sua  causa  vel  alterins 
iurator  existat  ».  (Dal  capitul.  Aquisgran.  Caroli  Magni^  an.  789.  Vedi 
Bkuardi,   Canones  Gratiani^  p.  I,  cap.  46,  pag.  362). 


*>)  Cos^  anche  nel  uostro  GiuramentOf  png.  95.  Ma  altri,  come  Schmidt, 
Handbuch  des  gem,  deutsch.  Civilproceases  [Mauuale  del  processo  civile  coinune 
tedesco],  $  159  nota  8,  non  accetta  la  snddetta  limitazione,  ritenendo  che 
rinciso  si  riferisca  alia  menzione  dell©  circostanze  ordinarie  senza  arere  va- 
lore  tassativo  ;  ed  ^  di  analogo  a  wise  anche,  recentemente,  Lessona,  Ginra- 
mentOy  nr.  128,  pugg.  118-119  :  «  La  proposiziono  incidentnle  omnibus  proba- 
tionibus  aliis  deficientibus  indica  o  cio  che  di  consueto  aceade,  o,  al  piii,  ri- 
volge  un  consiglio,  non  dettn  im  obbligo  al  tutore  ».  —  Nel  diritto  storico. 
in  rapporto  agli  ultinii  stiidl,  ^  da  rilevarsi  come  quell'  incise  si  a  interpolate 
c  costituisca  una  restrizione  posteriore  ;  ch^  qui  Paolo  tratteva  del  giuramento 
deferito  in  iure.  Vedi  Gradexwitz  nel  Bullett.  delVIslii.  di  dir.  rom.,  vol.  II 
(1889),  pag.   10,  e  cfr.  Demelius,  Ofi.  cit.  a  pag.  152,  pag.  23. 
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da  uno  spergiuro  o  da  altra  persona  infame  non  ^  invalida  '^). 
Qui  infatti  tutto  sta  nell'accordo  delle  parti  e  qui  non  havvi  Ittogo 
a  riferimento  *•):  onde  non  puo  esservi  difflcolt^. — ^  Bitornando  <il 
giuramento  giudiziale,  noi  crediamo  che  si  possa  seguire  Popinione 
di  coloro  •^)  i  quali  ritengono  che  il  giuramento  suddetto  puo 
venir  deferito  anclie  da  uno  spergiuro  o  da  altra  persona  infame ; 
<.n6  pub  giustiftcarsi  tan  to  nella  teoria,  quanto  nella  pratica,  Infatti 
il  diritto  di  deferire  il  giuramento  non  va  misurato  col  criterio  se 
vi  sia  o  no  luogo  al  riferimento;  onde  e  assolutamente  ingiusto 
<;oncludere  che  li\  dove  il  giuramento  non  puo  venir  riferito,  non 
l)ossa  nemmanco  deferirsi  *').  E  come  Taxjcettazione  del  giura- 
mento deferito  si  fonda  sull'obbligo  imposto  dalla  legge,  cosi  il 
diritto  di  deferire  il  giuramento  ha  base  nella  prescrizione  legale, 
onde  il  giuramento  viene  annoverato  fra  i  mezzi  di  prova  *•). 
Oertamente,  colui  al  quale  fu  deferito  un  giuramento  puo  liberarsi 
dall'obbligo  di  prestarlo,  riferendo  il  giuramento  stesso  alFavver- 
sario.  Ma  per  ci5  che  in  certi  casi  circa  questo  spediente  della  relatio 
havvi  dubbio  o  difficoltti  oppure  esso  e  addirittura  escluso,  non  cessa 


•*)  Vedi  Brokes,  Dim.  de  periuro  indiciale  iHrametttum  non  defe- 
rentej  J  12. 

««)  L.  17  pr.  D.  /i.  t. 

••)  Hugo  DoNELLUs,  in  Commentar.  iut\  civ.y  lib.  XXIV,  cap.  21,  n.  19; 
Wernher,  Obserrat.  for.„  torn.  I,  p.  IV,  obs.  151,  n.  489  et  torn.  II, 
p.  IX,  obft.  224;  Lauterbach,  Colleg,  ih,  pract.  Pand.  h,  /.,  4  63;  Pu- 
FEXDORP,  Observat,  iuris  universi,  torn.  IV,  oba.  92:  Geo.  Lvd,  Boehmkh 
in  Dins,  de  auctoritate  iudicis  circa  htsiurandum  hi  indicio  delatnm,  J  8; 
loh,  lac.  Heilbronner,  Diss,  de  iusta  iurisinrandi  a  periuro  aut  in f ami 
facia  delatione,  Altorfii  1742;  Malblanc,  Doctr.  de  iureiurando y  $  42; 
Christ.  Frid.  Pohl,  Dins,  de  indole  iurisiurandi  in  iudicio  delati,  J  4;  Oe. 
lac.  Fried.  Meister,  pract.  Bemerkungen  aus  dem  Grim,  v,  Civilrechte 
[OHservazioni  pratiche  di  diritto  criminale  e  civile],  vol.  2,  ona.  2,  n.  6, 
pag.  20  e«  tiegg.;  Danz,  Grundsiiize  deft  ordentlichen  Prozesses  [Principi 
del  processo  ordinario],  J  368  e  parecchi  nltri. 

••)  La  L.  34,  4  8,  D.  h.  t.  dice:  «  Non  semper  consonans  est,  per 
omnia  referri  iuaiiirandum,  quale  deferhir,  cum  ex  diversitate  rerum  et 
Xiersonarum  qiiaedam  emer^ant  [forsitau  ex  diversitate  rerum  vel  perso- 
uarum  quibuadam  emergeutibus],  quae  varietatem  inducant  ». 

")  L.  25,  J  3,  D.  de  probat.  22,  3;  L.   12  pr.  C.  de  reb.  cred.,  4,  1. 

OlQcr,  Cojnm.  Pandette  —  Lib.  XII.  —  33. 
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I'obbligo  di  accettare  il  giuraniento  deferito;  bensi  dovr^  senz'altro 
prestarsi  il  giuramento  deferito,  a  uieno  clie  non  x>ossa  darsi  la 
prova  in  altra  giiisa.  £  lo  stesso  pel  giuramento  di  caliinnia. 
Certo  coliii  al  quale  il  giuramento  veiine  deferito  lia  £a€oltiY 
di  pret^udere  in  ogni  caso  cbe  il  deferente  giuri  de  calumnia ; 
ma  non  pub  d'altronde,  per  cio  cbe  al  primo  torni '  ostico  di 
farsi  prestare  tale  giuramento,  eessare  il  diritto  delPavversario  sua 
di  deferire  il  giuramento ;  tanto  piii  cbe  la  delazione  giudiziale  del 
giuramento  viene  enunjerata  tra  i  mezzi  di  prova  ed  a  nessuno^ 
senza  eAidente  ingiustizia,  potrebbe  venir  tolto  un  mezzo  di  prova 
che  forse,  in  mancanza  di  altri,  e  Punico  cbe  gli  rirnane  *). 
II.  In  quali  cose  pub  deferirsi  il  giuramento!  ^). 

La  delazione  del  giuramento  e  ammissibile  rispetto  a  tutte  quelle 
cose  che  possono  formare  oggetto  di  transazione  '"). 

Quando  Ulpiako  dice  nella  L.  3  §  1  D.  h,  ti  «  Quacumque 
actione  quis  conveniatur,  si  iuraverit,  proficit  ei  iusiurandum :  sive 
in  personam,  sive  in  rem,  sive  in  factum,  sive  i)oenali  actione 
vel  quavis  alia  agatur,  sive  de  interdicto  »,  egli  parla  veramente 
solo  del  giuramento  stragiudiziale  cbe  il  Pretore  tutela  mediante 
una  eccezione  quando,  in  onta  al  medesimo,  venga  iutentata 
iin'azlone  contro  cbi  k>  ba  prestato;  come  ba  dimostrato    Giorgio 


*•)  Malblanc,  Doctr.  de  iiirelur,,  §  4S;  Pohl,  Diss,  de  indole  iunsiuratidi 
in  iudicio  d^lati,  J  7  ;  Danz,  Grniidstitze  des  ordentl.  Prozesses  [Principi 
del  processo  ordinario],  $  370. 


c)  Sii  questo  argoiueiito,  del  giuramento  deferito  da  uno  spergiiiro  o  da 
altra  persona  iufanie,  vedi  luio  Giuramento,  pag.  97-98  nota,  ed  inoltre  gli  soritti 
Kpeciali  indicati  a  pag.  182  n.  /.  Tra  i  fantori  deUa  dottrina  anunettcnte  che  lo 
spergiuro  possa  deferire  il  giuramento  si  disputa  (e  vi  accenna  implicitamente 
il  nostro  A.)  se  V  avversario  possa  riferirgli  il  giuramento  e  pretendcme  il 
iusiurandum  oalumniae.  Per  le  vario  opinion!  vedi  Matthiae..  Op,  cit.  a  pag.  151^ 
p.  HI,  sez.  1,  v.  Eidesdelationy  pagg.  256-257.  Agginngi  Strippelmann  e  Ex- 
DKMANN,  Opp,  ciil,  rispettivamente  a  pag.  207  e  149,  p.  II,  pac.  11<3  e  s.,  e 
pagg.  482-483.  ^  i         '  i    fc 

d)  ^  una  cattiva  distribuzione  di  materia  qnesta  per  cui  I'A.  frappone  fra  i    ' 
due  argonienti   -    da    chi  o  a  clii  pu6  deferirsi   U  giuramento    —  V  nltro,  in 
quali  cose  puo  deferirni  il  giuramento.  Non  h  i\  solo  punto  di  disordine ;  spesso 

e  sotto  vari   aspctti   GxUcK    h  disordinato  in  questo    Commerttario    (cfr.    anch© 
I'avvertenza  nostra  a  pag.  145). 
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Lodovico  Bohmer'')  contro  Wernher  '*).  II  significato  pertanto 
-e  questo,  che  qualnnque  sia  I'azione  onde  taliino  viene  convenuto, 
una  volta  die  lia  giurato  puo  difendersi  coWexceptio  uitnsiurmidi, 
perclie  il  Pretore  non  concede  azione  contro  colui  il  quale  ha 
giurato  '').  Ma,  riprendendo  il  discorso,  anche  il  giiiramento  giii- 
diziale,  d'accordo  coUa  dichiarazione  del  giureconsulto  roniano,  fa 
esteso  a  tiitte  le  azioni  aventi  un  oggetto  idoneo  per  la  transa- 
zione,  derivino  esse  da  atti  leciti  od  illecid.  Onde  lo  stesso  Ul- 
PIANO,  spiegando  Peditto  del  Pretore  sul  giuramento  giudiziale, 
<lice  nella  L.  34  D.  h.  t.:  «  lusiurandmn  et  ad  pecniiias  ciedifas, 
et  ad  bmneft  reft  locum  hahet,  sc.  quae  in  ohligatione  sunt  »,  ad- 
ilucendo  il  niotivo  «  Xec  de  iniuria  queri  adversarium  jiosse,  cum 
fosait  iuttiurandnin  referre  ».  Tale  ^  pure  Pavviso  di  Paolo  quando 
dice  nella  L.  25,  §  J5,  D.  de  probat,^  22,  3 :  «  In  omnibus  visionihus, 
licentiam  concedendam  esse  ei,  cui  onus  probationis  incumbit, 
adversario  suo  de  rei  veritate  iusiurandum  inferre,  prius  ipso  de 
calnninia  iurante,  at  iudex  iuramenti  fideni  secutus,  ita  suam  senten- 
tiani  possit  fonuare  ».  E  analogamente,  non  solo  gli  imperatori 
DiooLEziANO  e  Massimtano  '*)  annnettono  Puso  del  giuramento 
in  tutti  i  honae  fidei  itidicia,  nia  ancbe  Pimperatore  Giustiniano  '*) 
ne  ammette  Puso  senza  distinzione  di  azioni,  in  quanto,  s'intende, 
non    ricorra    alcun    niotivo    legale    per    escluderlo  0*  ^^^  havvi 


■')  IHffft,  de  auctontate  hidicis  circa  iusiurandum  inindicio  delatum,  $  11. 

I  '-)  Observat.  for.,  torn.  I,  p.  IV,  obe.  151,  n.  505. 

I  •^)  L.  7  «)  e  L.  9  pr.  1).  /i.  t. 

\  '•*)  L.  10  C.  de  reb>  cred.  et  iureiur,  4,1. 

•'^)  L.  11  e  L.  12  C.  eod. 


e)  La  frase  «  de  qua  iiiBinraudum  de]atiiiii  fiierit  »  viene  giudicata  proba- 
Inlmente  glossema  o  meglio  interpolazione  da  Ghadkswitz  neWa  Zeitschrift  cit. 
a  pag.  158,  vol.  VIII  (1887),  sez.  roiii.  pagg.  275-276. 

f)  Particolarniente  hiiI  giuramento  dcferito  nel  giadizio  di  rivendicnzione  cfr. 
I'A.  p.  VIII,  ^  585,  pagg.  189-191,  ed.  it.  lib.  VI,  pagg.  167-168;  e  bhI  giura- 
mento deferito  per  provare  la  lesioue  enorine  cfr.  p.  XVII,  $  1028,  pag.  66, 
ed.  it.,  lib.  XVIII,  pag.  896.  —  Sul  contenuto  del  giuramento  e  suUe  cause 
tielle  quali  poteva  essere  prestato  vedi,  piti  ampiamente,  mio  Giuramento^ 
pag.  103  e  8.  ed  in  particolare  Telenco  di  formule  dato  ivi  a  pag.   110.   Vedi 
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diibbio  pertanto  clie  la  delazione  del  giuramento  abbia  luogo  anclie 
uelle  azioni  private  derivanti  da  delitto,  per  la  riparazione  do"- 
vuta  alPattore,  ancorche  Pazione  sia  di  tal  genere  da  recare 
disonore  al  conveniito  '*)  ^).  Cosi,  p.  es.,  puo  venir  deferito  il 
giuramento  circa  unMngiuria,  un  furto,  nn^amotio  rernm,  un  taglio 
d'alberi  ed  altri  delitti  in  quanto  si  agisca  solo  per  la  privata 
riparazione;  come  provano  i  seguenti  testi: 


••)  Vedi  VoET,  Camm.  ad  Pand.  h.  t,,  J  10;  Pufendorf,  Obserrat,  inr^ 
nniv.j  torn.  IV,  obs.  93;  Leyser,  Meditat.  ad  Pand.^  vol.  II,  spec.  CXXXV^ 
iiied.  9;  Fried,  von  BOlow  u.  Theod.  Hagemaxns,  Pract.  JErortenui- 
gen  aus  alien  Theilen  der  BecMsgelehrsamkeit  [Discussioni  pratiche  »u 
argomenti  tolti  da  ogni  parte  della  scienza  giuridica],  vol.  2,  discuss,  52 
e  vol.  8,  disc.  29;  Ge,  Lud.  Boehmer,  cit.  Diss,,  $  11 ;  Malblanc,  1.  c, 
pag.  .129  e  Oe.  Frid.  Deinlin,  Diss,  de  licita  iurisiuraiidi  delatione  svper 
facto  iUicito,  Altorfii  1739. 


anche  Strippelmann,  Op,  oit,  a  pag.  207,  p.  II,  pag.  103  e  s.  e  Fierich,  Op, 
cit,  a  pag.  200,  pagg.  6-7.  —  Recentemente,  ill  particolare  sul  giuramento  in 
questioni  di  diritto  di  faiuiglia  vedi  Leonuard,  Op,  cit,  a  pag.  158,  specie 
pagg.  155-164  (avremo  oocasione  di  dime  neW  Jppendioe) ;  e  huI  giuramento  in 
materia  di  interdetti  Ubbelohdk,  Die  Inierdicte  des  rom.  KechU  [Gli  iuterdetti  del 
dir.  rom.],  Erlangen  1889-90  in  continuazionc  al  Comm,  di  GLtJcK,  lib.  43-44^ 
i  1838,  trad.  it.  p.  1-2,  pagg.  402-404,  420. 

Come  8i  dice  nell'opera  nostra,  I,  oit.f  per  diritto  romaao  il  giuramento  po- 
teva  concemere  tanto  un  rapporto  di  diritto  quanto  un  rapporto  di  fatto; 
onde  pu6  farsi  un  duplice  elenco  di  formule,  come  in  Saviony,  System,  vol.  VII, 
$  310,  ed.  it.  pagg.  75-79.  Pochi  autori  hanno  volnto  escludere  .  che  in  diritto 
romano  il  giuramento  potease  avere  per  oggetto  un  rapporto  di  diritto,  in  ten - 
dendo  i  passi  in  seuso  contrario  (L.  9  ^  1,  L.  11  pr.  e  ($  1-3,  L.  13  $  1, 
L.  14  D.  h,  t,,  12,  2)  come  relativi  alle  circostanze  di  fatto  fornmnti  la  baso 
del  rapporto  giuridico.  Fu6  vederei  per  la  detta  controverHia  Matthiak, 
Op,  cit,  a  pag.  151,  p.  Ill,  sez.  1,  v.  Eideudelation y  pag.  261  e  segg.;  ma  couviene  poi 
tener  con  to  degli  ultimi  studl,  di  cui  neW  Appendice,  —  La  dUputa  si  protrae 
in  diritto  moderno,  come  si  riscontra  andie  in  Lessona,  Giu,rament4if  nr.  174 
e  175,  pag.  154  e  seg.  —  Ed  h  interessante  pel  diritto  antico  e  moderno  1' opera 
di  Klein  FELLER,  Die  geschichtL  Entwickl,  des  Thatsaoheneidiis  in  Deut^cklaud 
[Svolgimento  storico  del  giuramento  su  rapport!  di  fatto  in  Germania],  Ber- 
lin 1901. 

g)  £d  anche  le  specifiche  conseguenze  svantaggiose  per  Tonore  del  conve- 
nuto  e  da  ritenere  che  derivassero  qui  dal  riftuto  di  giurare ;  come  avverte 
da  ultimo  Mommsex,  Romisches  Strafreokt  [Diritto  penale  romano],  pag.  437/ 
mrgomentando  da  L.  38  D.  de  iureiur.,  12^  2. 
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L.  5,  ^  Sj  Jy,  de  iniur.j  47,  10:  «Hac  lege '^)  peruiittitnr  actori 
iarisinrandnni  dfeferre,  ut  reus  itiret,  iniuriam  se  non  fecisse  »  '). 

L.  8,  §  5,  D.  de  iureiur.j  12,  2:  « Idem  lulianus  scribit,  eum^ 
qni  iuravit,  furtum  ae  nan  fecisse^  videri  de  toto  iurasse,  atque 
ideo  nee  furti,  nee  condictitia  tenetur,  quia  condietitia,  inqiiity 
solus  fur  tenetur.  Nunquid  ergo,  qui  iuravit,  se  furtum  ne  "') 
fecisse,  hoc  solo  nomine  '"),  condictione  si  conveniatur,  exceptione 
utatur?  Cetenim,  si  contendat,  qui  condieit,  qimsi  emn  herede  se 
furis  agere,  non  debet  rei)elli,  et  quasi  [t.c)/c[f.Effr,i  condictio  ei  dari 
debet  ad  versus  furis  heredem  »  '•). 


'')  Haxoandro,  Baudoz.v  e  van  Codd.  Mapti,  fra  cui  anclie  il  nostra 
codice  delle  Pandette  di  Erlangen,  leggono  qui  anzich^  n«,  ineglioy   non, 

'*)  lo,  van  ds  Water,  Observat.  inr.  Horn.,  lib.  II,  cap.  10,  pag.  167 
ntjene  corrotte  le  parole  hoc  solo  nomine  e  legge  invece  hoc  suo  nomine; 
cio^,  quando  egU  stesso  viene  conrenvto  come  ladro;  poich^  eolo  in 
qneflto  riguardo  non  ha  piil  luogo  alcnna  azione.  Cotale  lezione  h  con- 
fermata  anche  dai  Basilici^  torn.  Ill,  pag.  122:  «  OfAo^ra;  pi  xXi-^yr,  ourc 
T>j  TTfjOt  x).07r;5j  fltywy^?,  ovti  t<m  aTraeroOvTi  to  x^oTttpatov  Yoyra  iviytrxi  iSir,f 
ovopxTt,  i.  e.:  Qui  iuravit,  Be  furtum  non  fecisse,  neque  fnrti,  neque  coU" 
dictione  furti va  auo  nomine  tenetur  ». 

^•)  Ch©  signitichi  qui  la  parola  povofxc^//;,  lo  niostra  Cuiacio,  Oh- 
servatian,,  lib.  IV,  cop.  32.  Egli  spiega  il  passo  nel  seguento  modo:  «  Quod 
ex  hac  solum  parte  reo  condicatur,  qua  furis  heres  est,  non  et  ex  ilia, 
qua  et  fur  est  ipse^  remque  dolo  malocontrectavit  ».  Xei  BasiUci^  torn.  Ill, 
pag.  122  si  legge:  « 6  5e  TLkriptivoiAOi  y/iiitrov  fvaycrxt  rvi  aTracToOvTt  )byf>9 
tii  TO  dcTr/ouv,  i.  e.,  heres  antem  furis  condictione  tenetur  in  simplum  ». 
Veggasi  anche  lac.  Cuktii,  EtxzTTwv,  lib.  I,  cap.  42  (in  Br,  Ottonijs, 
TJtes,  iur,  Rom,^  torn.  V,  pag.  132)  e  Gebaueu  in  yote  ad  L.  13,  $  2, 
D.  h,  t.  torn,  J,  Corp,  inris,  Goetting.  pag.  221).  Nelle  edizioni  gotho- 
fredian©  con  note  ©d  in  Baudoza  accanto  a  iiovoiitph;  si  lia  id  est,  vni- 
tnembris,  Complessivament©,  il  s©nso  che  risulta  6  questo :  La  condictio 
furtiva^  anche  dopo  la  prestazion©  del  giuraniento,  pu<^  venire  intentata 
contro  colui  ch©  ha  ginrato  di  non  aver  comniesso  il  furto,  in  qualitil 
di  ered©  del  ladro.  Infatti  come  la  condictio  furti  va    abbia    luogo    anche 


A)  Sc.  Cornelia  de  iniuriis, 

i)  Confronta  pel  diritto  greco  HiTZio.  Injuria,  Miinchen  1899,  paff.  11-12. 
Di  qaesta  materia  avremo  occasione  di  occnparci  aucora  parlando  della  relatiQ 
iur%9iurandi  e  quindi  neW Appendice, 
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L.  C,  §  4,  D.  ds  Ins  qui  not.  in/am.  3,  2:  « Sed  et  si,  iureiu- 
rando  delato,  iiimverit  quis,  se  non  deliquissey  non  erit  no  tat  us: 
nam  quodaminodo  innocentiain  suain  iureiurando  adprobavit  ». 

L.  9,  §  2,  D.  de  iureinr.  12,  2:  «  Si  damnetur  quis  post  iusiu- 
randum  ex  famoso  "iudiclo,  famosuni  esse  magis  est  ». 

L.  28,  §  6,  D.  eodevi :  «  Colonus,  cum  quo,  propter  succisas  forte 
arbores  agebatur  ex  locate,  si  iuraverit,  se  non  succidisse,  sive  e 
Lege  duodecim  Tabularum  de  arboribus  succisis,  sive  e  Lege  Aquilia 
damni  iniuria,  sive  Interdicto  quod  vi  aut  clam  postea  convenietur, 
l)er  exceptionem  iuriffiurandi  defendi  i)ot<3rit  »  ^). 

L.  11,  §  1,  1).  de  actiotie  rer,  amotar.  25,  2 :  «  Qui  rerum  amotarum 
instituit  actionem,  si  velit  magis  iusiurandum  deferre,  cogitur  ad- 
versarius  iurare,  nihil  divortii  causa  amotum  esse^  dum  prius  de 
<*alumnia  iuret,  qui  iusiurandum  defert »   ')• 

Molti  giureconsulti  '")  sono  veramente  d^avviso  clie  nelle  azioni 
tendenti  a  ledere  Tonore  del  convenuto,  la  delazione  del  giuramento 
o  non  sift  in  guisa  alcuna  ammissibile  o  i)er  lo  meno  non  sia  am- 
missibile  clie  in  quanto  Pattore  abbia  giti  un  i)rincipio  di  prova 
n  suo  favore.  Ma  questa  opinione  e  assolutamente  infondata,  sen- 
doclie  vi  sono  in  contrario    i    passi    trascritti;    come    quelli    che, 


contro  gli  eredi  del  lodro,  lo  affernia  la  L.  7,  ^  2,  D.  de  cond. 
furt,  13,  1.  Cofii  spiega  questo  passo  pure  Pothier  in  Pandect,  lustin., 
torn.  I  h,  t,,  n.  XXXI,  not.  «,  pag.  357  j). 

*•)  Lyncker,  Decift.^  p.  I,  decis.  190,  et  p.  II,  decift.  973,  et  1127; 
Oarpzov,  lurispr,  for,^  p.  I,  const,  XII.  def.  31  e  p.  Ill,  const.  r», 
4let'.  14;  de  Cramer,  Observat.  iur.  «nir.,  torn.  Ill,  oba.  949,  pag.  671 
<»  segg.;  de  Cannegiesser,  Decin.  Hasso  CasselL,  toni.  II,  deeis.  301, 
n.  2,  e  WESTPHAL8,  Bechtsyutachten  [Pareri  giuridici],  p.  I,  h.  f.,  ^  13, 
png.  76. 


j)  Keller,  LUiscontestaiion,  Zilricli  1827,  pag.  282  e  Bbkker,  Process.  Con- 
jtumptioUf  Berlin  1853,  puf?.  255,  parlano  di  una  unimevibria  condictio.  Momm- 
SEX  ha  :  id  est  nnius  rei.  Da  ultimo  vedi  Aefolter,  Das  rUm.  Jnstitutionen- 
System  [11  sistenia  delle  istit.  rem.],  Berlin  1897,  pag.  226.  Circa  il  passo  poi 
insieme  a  L.  28,  $$  6-7,  D.  7*.  t.  veggasi  anclie  Scialoi a,  Lc^ioiii  di  rfiH/to  rom., 
il.  1894-95,  pag.  462  e  segg. 

h)  Per  questo franimento  vedi  anclie  Alibrandi,  Opere  giur.  e  stor.,  I  (Roma  1896), 
pagg.  194,  203. 

I)  Adde  p.  28,  $  1284,  pag.  36  e  segg. 
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anclie  per  le  azioni  di  cui  6oi)ra,  concedono  in  via  assoluta  al- 
Pattore  il  diritto  di  deferire  il  giuramento  solo  amuiettendo  die 
si  possii  pretenderne  la  prestazione  del  giuramento  di  calunnia  "')  "*)» 
Nou  puo  mettersi  in  dubbio  ebe  aucbe  in  materia  di  gravidanza 
sia  ammissibile  la  delazione  del  giuramento.  Infatti  da  un  lato 
sarebbe   dnro    precludere    alia    donna   in   tali    circostanze  I'unico 


*•)  Cfr.  qui  specialiuente  Georg,  Joe,  Fried,  MisILStisks,  Fravf.  Bemer- 
knngen  aun  dem  Criminal  und  Civilrechte,  vol.  II,  oss.  2,  ptig.  17  e  seg. 
e  Frat.  Oveubeck,  Meditationen  iiber  rersch.  Mechistmilerien  [Meclitazioui 
811  diverse  matorie  giiiridiche],   vol.  7,  niedit.  365. 


m)  La  dUputa  si  protrae  nel  diritto  comune^  come  pu6  vedersi  in  Matihiak^ 
Op.  dt.  a  pag.  151,  p.  Ill,  hoz.  1,  v.  Eideudelationy  pag>(.   257-258. 

Oggif  il  noHtro  Codice  civile,  art.  1364,  dispone  die  il  ginraniento  «  nou  si 
pu6  deferire   sopra    uu    fatto    delittuoso  ».    Aualoga  disposizioue  si    riscontnir 
nelle  leggi  di  altri  paesi.  Invece    il  Codiee    franccHe    tact* ;   e  nel  huo  sileuzio 
predomiua    TavviHO    che    pur   su  fatti    delittuoHi  il'  giuramento  sia  deferibile ; 
co9\  ancbe,    da  ultimo,    Hue,  Comm,  VIII,  nr.  360,    pag.  471    e    Lomonaco, 
Intituz^y  V,  pag.  495,  —    La    disposizione  del  nostro  Uodiee    Ah  luogo  a  due 
questioni  principali:  a)  8e  i  tatti  costituenti  cantracvenzione  secondo  il  Codice 
peuale  siauo  fatti  delittiiosi  a  senso  deil'art.  cit.  Cod.  civ.   Prevalo  Topiniuno 
aft'ermativa,  anccrche  discordino  autori  illustri,  (juali  Maitikolo,    Trait. ^,  II, 
nr.  848-849,  pagg.  739-740  e  Giouai,  ObhlUj^,  I,  nr.  431,  pag.  585.    6)  Se  sopra 
i  fatti  turpi  e  immorali  nou  repressi  dalla  leggo  peuale  non  possa,  al  pari  cho 
Hopra  i  fatti  delittuoHi,  deferirsi  il  giurauieuto.  Pre  vale    qui  iuvece    Topiniono 
uegativa,  ossia  ni  ritiene  che  il  giuramento  sia  deferibile.  — Ampiamente  sulla 
materia    puo    vedersi    Lk88<)NA,    Op,  oit.f  nr.  182  e  seg.    pag.   161  e  seg.,  cbo 
concorda  per  le  anzidette  ([uestioni    coU'avviso  dei  piii    (brevenieute    uel    J/a- 
nuale  delle  prove,  nr.  53,  pagg.  79-80).  Nella  glurisprudenza  posteriore  rilevianio 
la  seutenza  della  Casnazione  di  Firenze  26  luglio  1897    {Annalij  1897,    I,    429) 
in  8en.so  aftermativo  per  la    seconda    questione  di  cui    sopra,  e  dicbiarante  di 
conseguenza  che  TeHtinzione  dell'azione  peuale  non    fa    ccssare  il  divieto    del 
giuramento  sul  fatto  delittuoso  ;  analogamente  App.  Torino  23  dicenibre   1899 
{Giurispt^d.,  1900,  151);  contra  iuvece,  conforuie  aH'opiuione  prevalente  soprain- 
dicata,    App.  Milauo    14  dicembre  1899  {Monit,    dm  Trib.,  1900,  571).  Le  sen- 
tenze  della  Cassazione  di  Koma   7  luglio  1898  (Foio  It.,  1898,  I,   1187)  e  della 
Cai4iiazione  di  Torino  3  giugno  1899(.^nR<i/t,  1899,  I,  435)  confermano  la   mas- 
sima,  semplice    e    piaua,    cbe    resclusioue  del  giuramento    in  materia  di  fatti 
delittuosl  vale    solo    in    confrouto    deU'autore    del  fatto    delittuoso;    e    oclla 
seconda  si  aiferma  pure  I'altro  principio,  del  pari  semplice  e  naturale,    cbe  il 
divieto  di  deferire  il  giuramento  sopra  un  fattu  delittuoso  non    importa  quello 
di  giurare  sopra  le  consegueuze  cbe  da  tale  fatto  siano  derivate  e    quindi  sui 
danni  che  ne  provenneru  e  sul  relativo  risarcimento.    —    Da  ultimo  il  Codice 
di  proc.  civ.  del  Canton  Ticino,  art.  256,  stabilisce  che  «  il  giuramento  deci- 
aorio  non  puo  cadere  sopra  un  fatto  delittuoso  o  turpe,,,  ». 
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mezzo  del  giuramento  in  cosa  cbe,  per  la  stessa  natura  sua,  d'or- 
diuario  esclude  tutte  le  altre  prove;  e  dalPaltro  cantx)  entrano  qui 
in  campo  anclie  i  diritti  del  bjimbino,  il  cni  riguardo  deve,  equa- 
Tiiente,  prevalere  sopra  ogni  altra  considerazione  ")  **). 

Invece  non  h  ammessa  la  delazione  del  giuramento: 
1/  Nei  giudizii  criminali. 

Infatti  non  potrebbe  il  rifiuto  di  giurare  costituire  una  prova 
suffieiente  per  la  condanna  delP  imputato ;  mentre  per  questo 
ricliiedesi  una  prova  per  via  di  testimonii  ineccepibili  o  di  chiari 
documenti  o  di  tali  indizii  da  non  lasciar  dubbio  ").  Corrispon- 
dentemente  non  si  potrebbe  dalla  prestazione  del  giuramento  stesso 
argnire  Pinnocenza  delP  imputato ;  mentre  qui  non  pub  il  giudice 
affidarsi  alia  morality  di  chi  giura,  ritenendo  di  non  venirne  in- 
gannato,  ma  anzi  e  da  sospettarsi  il  contrario  '*)  ^). 

2/  In  rapporto  ad  element!  clie  e  ufficio  stretta^mente  proprio  del 
giudice  di  accertare;  onde  non  potrebbe  questi  sentenziare  in  base 
fld  asserzione  (giurata)  in  proposito  di  una  delle  parti,  ancorcli^ 
Taltra  si  fosse  mostrata  disiwstii  a  prestarvi  fede  *')  P). 


")  Meisters,  loc.  cit.,  pag.  18  e  seg.;  Wernher,  Select.  Obserr,  for,^ 
toni.  I,  p.  Ill,  obs.  216;  Leyseu,  Medit.  ad  Pand,,  specini.  588,  niedit- 
16;  Malblanc,  Doctr.  de  iureiurand^,  J  45,  pag.  141;  Quistorp,  Grund- 
sdtze  des  deutschen  peinL  Bechts  [Principi  del  diritto  penale  tedesco],  p.  I, 
^  485,  e  Frat*  Overbkck,  Meditathnen  [Meditazioni],  vol.  X,  medit.  538. 

*n  L.  fin.   Cod.  de  probat,,  4,  19. 

**)  Malblanc,  J)€  inreiur.,  $  45,  pag.  139. 

"*)  Grolman,  Theone  des  gerichtUchen  Verfahrens  [Teoria  del  proce- 
diiiiento  giudiziario],  $  92. 


n)  NeUe  fonti  L.  3,  ^  3  i.  f.  D.  h.  t,,  L.  1,  pr.  D.  si  mulier  ventris  tiomtnp, 
25,  6,  L.  10  D.  de  Carbon,  edictOj  37, 10.  Adde  mi  quosto  argomento,  del  giu- 
ramento in  materia  di  ^'avidnnza,  nell'A.,  p.  XXVIII,  $  1294,  pag.  343  e  Bcgg., 
Serie  del  llbri  37-38  (di  Lri8t),  p.  IV,  $$  1617-1618,  ed.  it.  pagg.  14-15,  68-69, 
Serie  dei  libri  43-44  (di  Ubbkloude),  $  1846,  ed.  ital.  p.  S-5,  pagg.  165-166. 
Vedl  in  proposito  anclie  Endemann,  Op.  cit,  a  pag.  149,  png.  496  e  aatori  ivi 
citati. 

w)  Suirargomcnto  qui  trattato  daU'A.  pu5  vedersi  da  ultimo  Mommsrx, 
Op,  cit.  a  pag.  260,  pag.  436-437. 

P)  Qui,  come  in  qunlcho  altro  punto,  abbiamo  tradotto  liberament-e,  percbe 
la  versione  letterale  sarebbe  riuscita  oscura. 
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Per  tal  motivo  non  potrebbe  venir  deferito  il  giuramento  in 
prova  di  un  diritto  di  consaetndine;  sebbene  l^  delatio  iiirisiurandi 
debba  ritenersi  invece  ammissibile  sopra  circostanze  e  atti  singoli 
iiddotti  per  provare  una  consiietndine  afferaiata,  in  quanto  Pav- 
versiirio  deve  averne  scienza  '*)  9). 

3/  Circa  fatti  di  cui  la  prova  non  piio  aversi  die  median te  esaine 
iliretto;  p.  es.  sopra  Pimpotenza  niatrimoniale  *')  H- 


**)  Malblanc,  De  ittreiur.j  $  44,  pup:.  134;  Grolman  nella  cit.  Theorie, 
^  92;  Martin,  Lehrbuch  des  /;iYri/fr//c/ifn  ProjfMrK,  $  213,  not.  ii,  pa^.  295 

<le1Ia  seconda  edizione.  Di  di  versa  opinione  e  Thibaut,   Sifftt.  des  P.  li.j 

p.  I,  $  20  i.  f. 

*■)  Levser,  Medifat,  ad  Fund,,  ppeciin.  315,  niedit.  7  e  Danz,  (rmiM?- 

Mttze  der    summarischen    Prozesse  [l^vinrip!  dei  processi  Komniari],  $  139 

del  la  edizione  di  Gokner. 


<J)  Cfr.  p.  I,  $  87,  pag.  490,  ed.  it.  lib.  I,  pag.  388-389.  Havvi  iino  scritto 
8peciale  mu  qiiesto  panto,  di  Schakfkkr,  in  Archiv  filr  prakt,  RW.  [Arcdiivio  per 
la  giurlBprndenza  prntica],  vol.  IV  (1857),  pag.  318  seg.,  e  va  ricordnta  l'oppr.i 
flasHica  di  Puchta,  Das  GexcohnheiUreohi  [II  diritto  conHiieludinario],  Erlaii- 
^«n  1828-37  p.  II,  pag.  193.  ~  Analogamente,  oggi  w  affprma,  rittp«^tto  alio 
dieliiarazioni  Rull'eslHtenza  di  una  consiietudino  o  sul  teiiore  di  una  leggi* 
t*stera  e  cos!  pure  rispetto  alle  iuterpretazioni  di  leggo,  die  il  giuramento  non 
«»  mezzo  idoneo,  perclie  si  tratta  di  funzioni  Htrettainento  proprie  del  giudict*. 
Cfr*  Lessoxa,  Giuramento^  nr.  178,  pag.  159  e  gli  autori  ivi  citati. 

Malblanc,  Op.  cit.  a  png.  155,  pagg.  101-102,  aocanto  alia  questione  della 
prova  della  consiietndine  pone  Taltra  (tra«curata  dal  nostro  autore)  sefra  i  mozzi 
di  prova  del  tempo  immemorabile  Hia  da  annnetterHi  anche  il  giuramento.  E  noi 
fioguiamo  il  huo  esenipio.  —  I  piii  lo  aminettono,  avvertendo  por5  pih  d'uno 
i'ome  in  tal  caso  special mente  il  giuramento  Hia  una  prova  pericolosn.  Ci  limi- 
tiamo  a  citare  Holz8CHUHEU,  op.  cit.  a  png.  207,  v.  II,  (  108,  pagg.  303-304; 
t?  da  ultimo  Schupfer,  v.  Jb  imviemorabili^  n.  22  nella  raccolta  i/ 7%<»»/o /<«/., 
A'ol.  I,  p.  1,  pag.  78  ed  Armanxi,  II  tempo  immemorabile^  Koma  1889-90,  p.  70, 
oon  copiosa  indicazione  di  autori.  —  Vedi  ancora  per  eutrambi  i  punti  accop- 
piati  Martix,  Lehrbuch  des  deuttich.  gem.  biirgerl.  Frocesws  [Trattato  del  pro- 
cesso  civile  coranne  tedesco]  •',  $  221  [213],  n.  ic,  pag.  472,  con  ampia  biblio- 
f;raiia. 

r)  Cfr.  p.  XXVI,  i  1261,  pag.  284,  ed.  it.  lib.  XXIV,  pag.  244.  Ivi  poi,  pa- 
l^ina  291  e  seg.,  ed.  it.  pag.  248 'e  Hegg.,  pel  cosidetto  giuramento  di  impo- 
tenza,  specie  di  giuramento  purgatorio  del  diritto  canonioo  da  prestar.si  coi  aa- 
vramentalea;  per  questo  cfr.,  per  tutti,  Scm^n'E,  Handbuch  des  kathoUschen  Eherechtn 
[Mannale  del  diritto  matrim<miale  cattolico],  GiesHen  1855,  pagg.  99-100  e  Feu- 
tile,  Storia  del  dir.  *,  v.  VI,  p.   1,  $  225,  pag.  335. 

Gi.<lcK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XII.  --  34. 
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4.*  Circa  atti  altriii,  dei  quali  coliii  al  quale  fii  deferito  il  gin- 
ramento,  nulla  poteva  sapere  con  certezza  *).  ^emmeno  un'accet- 
tazione  e  i)re8tazione  volontaria  del  giuraiaento  sarebbe  qui  am- 
messa  *").  Tolgasi  il  caso chela  parte  cui  il  giuramento  viene  defe- 
rito potesse  venir  costretta  ad  accoglierlo;  come  qnando  la  parte 
avversaria  volesse  far  dipendere  il  diritt4>  proprio  dalla  pura  cre- 
denza  di  colui  al  quale  il  giuramento  e  stato  deferito  "').  AlPin- 
fuori  di  questo  caso,  al  terzo  non  puo  deferirsi  die  il  iuramentum 
ignorantiae  **)   ^). 


*■*)  L.  11,  J  2,  D.  de  act.  rer.  amof.,  25,  2j  L.  42,  D.  de  Beg.  ivris^ 
50,   17;  M.VLBLAXC,   De  iureiur.,  J  44. 

"•)  Grolmans,  Theorie^  loc.  cifc.,  pag.  171. 

'•)  Oiiiit,  Ileinrlch  von  l\h:n,o,  jurist.  Beobachtungen  [Considerazioni  giiiri- 
tliclie],  p.  2,  n.  XII,  pag.  17. 


«)  Applicazione  in  caso  di  ripetizioue  del  la  dote,  nelln  p.  XXVII,  (  1278, 
pag.  349,  ed.  it.  lib.  XXIV,  pag.  618. 

^)  Su  tiittft  qtiesta  materia  del  giurameiito  circa  fatti  altnii,  vedi  per  di- 
ritto  ruiuano  il  nostro  Giuramento,  pag.  106  e  seg.  e  per  le  piti  rec«nti  ri- 
cerche  Demkliuh,  Op.  cit.  a  pag.  152,  pag.  51  e  pag.  75  e  Begg.  Pel  diritto 
intemiedio,  Pkutile  *,  vol.  VI,  p.  1,  ^  227,  pagg.  371-372.  Ampie  indiciizioni 
bibliograliclie  iu  Matthiak,  op.  cit.  a  pag.  151,  p.  Ill,  v.  Eidendelaiion^  pa- 
gina  207  e  segg.  Scritti  speoiali,  ometteudo  i  piii  antichi:  6kn8Ler  iu  Archiv 
cit.  a  pag.  149,  vol.  II  (Heidelberg  1819),  pag.  10  e  sogg. ;  Bernhard,  Vom  Eides- 
antrage  iiber  frcmde  Sandlangen  [Sulla  delazioue  del  giuramento  circa  fatti 
altrui],  AiigHburg  1823;  He^se,  Die  Frage  ton  der  Eideszunchiebung  iiber fremde 
Handlungen  und  von  der  EidejizariickMchiebung  iibet"  eigene  Handliingen  des  Delaien 
[La  qiiestione  della  delazioue  del  giuramento  su  atti  altrui  e  della  delazioue  del 
giuramento  au  atti  propri  della  parte  cui  venue  deferito],  Eisenberg  1852.  L'ar- 
gomento  ni  congiunge  con  quello  del  giuramento  di  credenza  {Glatibenseid)  di  cui 
qui  pag.  217  e  segg. 

Pel  diritto  odierno  Varticolo  1365  Cod.  civ.  dispone: 

«  (II  giuramento)  Non  pn6  essere  deferito  die  Hopra  uu  fatto  specifico  pro- 
prio di  colui  al  quale  si  deferisee,  ovvero  sulla  semplice  notizia  di  un  fatto  ». 

La  apecificazione  include  tutte  le  modalita  necessarie  percli^  il  fatto  sia  pre- 
ciso.  La  personalitii  signilica  cho  del  fatto  deve  essere  stato  autore  o  partecip© 
colui  al  quale  il  giuramento  ^  deferito.  Ma  quando  la  notizia  certa  del  fatto 
altrui  {fatto  inidoueo  rispetto  al  giuramento)  e  foute  di  obbligazioue,  la  notizia 
di  esso  pub  essere  oggetto  idoneo  di  giui*amento  decisorio.  Questa  seconda  specie 
di  giuramento  non  iguota  al  diritto  romano  fu  elaborata  dalla  pratioa  giudi- 
ziale  tedesca  (ed  a^colta  ivi  nella  legislnzione ;  Cod.  di  proced.  civ.  german.^ 
JJ  445,  459,  [410,  424])  da  cui  la  tolse  il  Cod.  civ.  ital.,  mentro  quoUo  fran- 
cese  non  ne  fa  parola.  Evidentemente  la  fonte  della  notizia  non  ha  influenza 
sull'ammissibilita  del  giuramento.  Cosl  Lessona,  Manuale  delle  provoy  nr.  53^ 
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Si  ritiene  che  in  materia  matriinoniale  non  possa  aver  liiogo 
la  delazione  del  giiinunento  iu  qiianto  niiri  alio  scioglimento  del 
matrlmonio  *')  ").  Qnesta  opinione  si  fonda  su  cio,  die  secondo 
la  prescrizione  del  cap.  fin.  X.  de  transact.  1,  36  non  lia  valore  la  tran- 
sazione  fatta  in  materia  matrimoniale  alio  scoi)o  di  sciogliere  il 
yincolo;  e  la  delatio  iurisiurandi  viene  considerata  come  una 
specie  di  transazione.  —  Alciini  •-)  lianno  volnto  determinare 
meglio  V  opinione  snddetta  dicendo  che  in  qnestioni  di  sciogli- 
mento di  matrimonio  i>ossa  1'  attore  deferire  il  giuramento  al 
<'onvenuto,  i)oicbe  qnesti,  quando  accetta  il  giuramento,  giura 
in  favore  del  matrimonio;  mentre  non  possa  il  convenuto  riferire 
il  giuramento  all'attore,  poiclie  questi  giurerebbe  contro  il  matri- 
monio. —  Ma  gij\  LrDovici  '^)  lia  assennatamente  osservato  contro 
di  tutto  cio,  die  la  disposizione  citata  del  diritto  canonico  si  fonda 


*')  Caupzov,  Jurhpr,  for.,  p.  I,  conRt.  12,  <lef.  30;  Pufexdokf,  Oh- 
aen^at.  iin\  ttnir.^  torn,  I,  obs.  73;  God,  Bakth,  Dha,  de  itnamento  iu- 
diciali  contra  walrimonhnn  non  admiitendo^  Lipsiae  1712;  Danz,  Grtind- 
siitse  de9  ord.  ProzeHHCft  [Principi  del  prm-esHO  ordinario],  $  370  ;  HoF acker, 
Princip,  inr.  Wr.,  torn.  Ill,  $  4516;  G  holm  ax,  Theorie  d.  /jerichtl.  Vcr- 
fahrens  [Teoria  del  proccdimento  gindizinrio],  ^  91. 

•')  JuHt,  Ilenn.  JUikiimkk  in  fnre  evvlefi.  Protect.,  toiii.  J,  lib.  II,  tit.  24, 
^  67  e  de  IiEii(;Ki{,  Electa  process    matrimon,^  th.  30. 

'^)  Minleitnnij  zum  (^onsiHtorlalprocess  [Introduzione  al  processo  concisto- 
riale],  cap.  15,  ^  4  e  5. 


pagg.  79-81  e  piij  ampiamente  in  Giuramento,  nr.  212-221,  pajjj?.  18r-l91,dove 
bene  bI  diatingnono  (come  pure  da  ultimo  in  Lomonaco,  Intit,  *,  vol.  V,  pa- 
jcine  498-499)  giuramento  di  acienza  e  giuramento  di  crediilitd,  che  invece  trovo  an- 
<»ora  confnsi  in  Hue,  Comm.,  v.  VIII,  nr.  360,  pagg.  470-471  ed  in  Charkibr, 
Op,  cit,  a  pag.  150,  pag.  145.  Nella  legialazione  vedi  da  ultimo  art.  257  Cod. 
<M  proc.  civ.  del  Canton  Ticino,  caleato  suirart.  del  nostro  Cod.  civ.,  ed  ivi 
nrfc.  271  pel  diverao  formulario  preacritto  a  Heconda  che  11  giuramento  h  de  verl- 
fate  o  de  acientia. 

u)  A  prescindere  dagli  scritti  pitl  antichi,  abbiamo  un  breve  articolo  di  Gek- 
«LER  in  Jrchir  eit.  a  pag.  149,  vol.  II  (1819),  pag.  36  e  Hegg.  e  due  articoll 
di  UiHLKiN  iiel  fiC.  Archiv,  vol.  XII  (1829),  pngg.  15-32  e  nella  Zeitsvhrift  di 
l^iXDE,  vol.  IX  (1836),  pagg.  28-60;  scritti  pero  di  poca  importanza  e  che  di- 
mostrano  Bcaraa  conoBcenza  dei  principii  del  diritto  canonico.  Per  quefito 
ultimo  vedi  anche  8chultk,  Op.  cit.  a  pag.  265,  pag.  454  e  aegg.  Ample  in- 
dicazioni  bibliograflcho  su  questo  puiito  in  Martin,  op.  cit.  a  pag.  265,  ^  224 
£213],  n.  t,  pag.  471,  e  vedi  pure  Endemaxx,  op.  cit.  a  pag.  149,  pagg.  495-496. 
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8ul  principio  clie  il  matrimonio  ^  nn  sacrainento  e  qiiindi  il  vin- 

0010  del  Diedesimo  e  indissolnbile.  Ora  poichfe  i  Protestanti,  pei 
quali  soltanto  pub  presentarsi  la  questione  in  discorso,  ripu- 
diano  tale  priiicipio  e  pertanto  ammettono  valida  anclie  in  cose 
matrlmoniali  una  transazione  clie  mira  alio  scioglimento  del  ma- 
trimonio, pnrcli^  sia  stata  conclusa,  coU'approvazione  dell'antoritil 
ecclesiastica,  in  un  caso  in  cui  lo  scio^Iimento  del  matrimonio  i> 
ammesso  **),  non  si  comprende  come  si  sia  potato  tuttavia  derivare 
dal  diritto  canonico  una  dottrina  cosi  errata.  —  Ancora  maggior 
meraviglia  desta  11  fatto,  cbe  in  addietro  si  sia  posta  in  dubbio 
persino  PammessibilitA;  del  giuramento  in  materia  di  sponsali^ 
quando  il  giuramento  stesso  sia  contrario  all'adempimento  delhv 
promessa  matrimoniale  **).  Ma  qnesto  ultimo  errore,  a  dir  vero^ 
fu  gi^  rilevato  e  bandito  dalla  pratica  ••)  *'). 

Tomando  al  primo  punto,  ossia  al  matrimonio  —  quantuuque  molti 
autori  "),  pur  intimamente  persuasi  che  sia  assolutamente  errato^ 

11  principio  onde  si  dichiara  inammissibile  la  delatio  ivriMurafhdl 
tendente  alio  scioglimento  di  un  matrimonio,  mantengano  tuttavia 
tale  principio  incolpandone  la  tirannia  della  pratica,  la  quale,  ad 


•*)  Vedi  la  parte  V  di  queRto  Commentano,  $  353,  pag.  50  [trad.  it. 
lib.  IF,  pag.  964]. 

•*)  Cahpzov,  Jttrispnid.  Consisior,,  lib.  Ill,  def.  44 ;  de  Cocceji,  Jinv 
cw,  coniroi\j  h,  f.,  qu.  20. 

••)  Iiist.  Henn.  Boehmer,  Jur,  ecchs.  Prot.^  torn.  I,  lib.  II,  tit.  24,. 
M  61-66 ;  Beuxnemann,  Comm.  ad  Pand.  h,  f.,  ad  L,  9,  n.  25  et  26 ; 
GuNDLiNGS,  rechtUche  AusarheiUuujen  [Dissei'tazioni  legal!],  p.  I,  pag.  172; 
Stuyk,  Us,  mod.  pand,  h,  f.,  $  30;  Wernher,  Observat.  for,,  torn.  I, 
p.  Ill,  obs.  216;  Hommel,  Rhapsod,  qnaest,  for,^  vol.  II,  obs.  323. 

•')  Cofti  dice  ad  es.  Wernher,  Select,  Obaervat,  for.,  toni.  I,  p.  I, 
obs.  59 :  «  Principium  est  eonstaiiti  usii  fori  receptum,  quod  omnia  delatia 
iuramenti,  qnae  contra  matrimonium,  sen  ad  illiid  dissolvendum  facit,  sit 
])rohibita.  Quod,  quamvis  non  contemnenda  sint  ea  iuris  momenta,  qoibus. 
lioc  principium  impugnari  solet,  tarn  altas  in  foro  radices  egit,  ut  ex 
animis  Practicorum  nullo  modo  evelli  posse,  aUpie  legis  vim  indnisse  vi- 
deatur  ». 


r)  Cfr.  in  proposito  Endkmanx,    op.  e  loc.  cit. 


I 
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onta  di  tutte  le  ragioni  in  oontrario,  lia  acealto  quelPerrore  e  sempre, 
fino  ad  og:gi,  lo  ha  ostinatamente  difeso,  —  d'altro  canto  invece, 
vane  Facoltii  giiiridiclie  •*),  memori  della  sentenza  di  Celso  '•): 
«  Quod  non  ratione  introductnni,  sed  errore  primuni,  deinde  con- 
suetudine  obtentmu  est,  in  aliis  similibns  non  obtinet  »  lianno 
eomiuciato  ad  abbandonare  Perrata  massima,  pronunciandosi  per 
I'ammissibilitA  della  delaiio  iurisiurandi  tendente  a  sciogliere  il  vin- 
colo  niatrimoniale.  E  quest'ultima  opinione  deve  nenza  dubbio  ap- 
lirovarsi.  Infatti  non  si  riesce  a  scorgere  un  motivo  ragionevole, 
perchfe  al  giurauieuto  non  si  potesse  ricorrere  per  i>rovare  I'esi- 
stenza  di  ana  causa  legittiuia  di  divorzio ;  anzi  essendo  gli  atti 
<*he  iK)SSono  condurre  alio  scioglimento  del  vincolo  niatrimoniale, 
ili  loro  natni*a  tali  cbe  accadono  d^ordinario  in  segreto,  il  ricorso 
alio  spediente  del  giuramento  ay)pariRce  tanto  piii  a  proposito  e 
necessario.  Xon  sarebbe  forse  cosa  iniqua  precludere  la  prova  del 
giuramento  a  coloro  clie  furono  oltraggiati  dal  proprio  coniugo  con 
Tadalterio  o  ne  subirono  insidie  alia  vita,  magari  con  repentaglio 
di  morte,  e  non  dispongono  che  di  qiiella  prova!  costringendoli  in  tal 
modo  ad  una  tmione  che  per  essi  e  martirio  ed  al  pubblico  bene  cer- 
tamente  non  conferiscel  Conragione  quindi  gli  autori  moderni  *"°) 


••)  Vedi  qui  specialmente  Oeorg,  Jac,  Fried.  Meistkks,  Frakthche  Be^ 
merkungen  awi  dem  Criminal-  and  Civilrechte  [Oaeervazioni  pratiche  su  ar- 
gomenti  di  diritto  penale  e  civile],  vol.  II,  ess.   1. 

»•)  L.  39  D.  de  Ufjibus,  1,  3. 

*••)  Veggasi:  Malhlanc,  Doctr.  de  iiireiur,,^  46;  Emminghals  ad  Coc- 
CEJI,  Iu8.  cir-  controv,  h.  t,,  qu.  20,  not.  r,  torn.  II,  pag.  154;  Meisteh, 
loc.  cit.;  Martin,  Lehrhnch  dee  biirfjerL  Processes^  J  213.  not.  I;  Thi- 
BAUT,  Syst.  d.  F,  B.,  vol.  3,  ^  1163;  Biener,  Syst. process,  itidiviar.,  torn.  I, 
$  114,  obft.  1,  pag.  237;  MCller,  Observat,  pract.  ad  Leyserum^  torn.  II,. 
fasc.  1,  obs.  306.  E  concordano  iuoltre :  Leyskr,  Meditat.  ad  Fand,^  vol.  II, 
8peciiii.  135,  med.  8;  Wernher,  Select,  observat.  for.  ^  toiu.  I,  p.  Ill, 
obs.  216 ;  Abr.  Kaestner,  in  Profjr.  iurameHtiim  in  cati^is  matrimonialibus 
recte  etiam  negative  deferri,  Lipsiae  1727;  Casp.  Matth.  MCller  in  Z>iM. 
de  iuramenti  delatione  contra  matrimoniunhy'  Meitlkn.  Anleitttng  znm  gerichtl, 
Prozesse  [Introdazione  al  process©  giudiziario],  p.  I,  (  312;  ed  in  particolnr 
modo  Car.  Frid.  Winckler  in  Diss,  de  favore  causarum  matrimonialiutn. 
nimio  e  /oris  proscribendoy  Goett.  1775,  W  7-9. 
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per  la  inaggior  parte  si  sono  dicliiarati  favorevoli  alPopinione  qni 
propiignata  ')  "1. 


')  Nella  AUf^emeine  Oerichtsordnung  fur  die  preuss.  Stiuiten  [Ordina- 
jiiento  giiidiziario  generale  per  gli  Stati  pniftRiani],  p.  1,  tit.  10,  $  256  e 
ammessa  Benza  distinzioiie  la  delazione  del  ginramento  in  materia  niatri- 
moniale,  wa  che  si  tratti  della  continuazione  del  niatrimonio.  eia  clie  si 
tratti  dello  scioglimonto  del  medcsimo. 


tc)  La  diHciis8ioiie  di  diritto  intennedio  pub  conipletarsi  con  Malblanc,  Op. 
eit.  u  pag.  155,  pag.  109  e  Regg.;  Stkippelmann,  Op,  cii.  a  pag.  207,  p.  II. 
l)ag.  104  e  »egg. ;  Maithiae,  ap,  cit.  «  pag.  151,  p.  Ill,  boz.  ,  1,  v.  Eidesdela^ 
iion^  pAgg*  259-260  e  p.  I,  sez,   1,  v.  Eheaohe'dung^  png?.  299-300. 

Venendo  al  diritto  nioderno,  11  Cod.  di  prot-ed.  civ.  tedesco,  $  617  [577], 
victa  la  delazione  dol  ginranionto  rignardo  ai  fatti  sui  q'lall  hi  voglia  fondare 
lo  scioglimento  del  matriiuonio  o  I'impngnazione  del  medesimo  o  il  diritto  di 
uegare  la  coHtituzioue  della  vita  luatrimoniale.  —  In  Francia  la  dottrina  negn 
I'ammiBfiibilitii  del  giiiramento  per  provare  i  fatti  costittieuM  causa  di  sepa- 
razione  personale  tra  coniugi.  Ci5,  pel  timor©  clie  le  parti  colludendo  otten- 
gano  la  separazione  coDseuHiiale  (non  ammessa,  come  h  noto,  da  quelle  leggi) 
larvandola  colla  culpa  di  uno  dei  coniiigi,  la  quale  colpa  veirebbe  provata  dal 
giuramento  (Demolombe,  vol.  IV.  nr.  475,  clie  cita  conformi  ToI'lliku  e  Du- 
kanton;  Zachariae-Crome,  Handbueh  des  franzoa.  CivilrechU^  [Manuale  del 
dir.  »dv.  frano..]  v.  IV,  $  479  [768]  pag.  615,  coi  ricliiami;  Baudky-Lacaxtinerik, 
Traits  theor.  et  prat,  de  droit  civil.  Des  personnes,  t.  Ill  [1902],  nr.  301  pa- 
gine  195-196  col  ricliiamo  pel  divorzio).  PresBo  di  noi,  eHsendo  amraesKa  la  sepa- 
razione  per  mutuo  consenso,  cade  il  fondaniento  della  Huddetta  opinione  negativa. 
Laonde,  ^  da  ritenersi  11  contrario  ;  ossia,  clie  i  fatti  idonel  a  dar  lnoi(o  a  nepara- 
zione  giiidiziale  poBsauo  provarsi  per  giuramento,  rimanen done  tuttavia  esohisi 
per  altra  ragione  (art.  1364  capov.  Cod,  civ.)  quell!  costituenti  delitto.  Vedi  conf. 
'Appello  CaBale  8  giugno  1872  (Annali,  II,  1872,  322)  e  cfr.  Lessosa,  Giura- 
vwntif,  nr.  207,  pagg.  179-180.  Contra  pero  Saredo,  l>i(7.  Ital,,  vol.  VI,  p.  1, 
pag.  360,  nr.  446  e  Ciccaglionk,  ivl  vol.  XXI,  p.  2,  pagg.  849-850,  n.  127-128. 

Pill  largamente  —  nelle  questloni  di  stato  h  ammissibile  11  giuramento  de- 
cisorio?  Per  dii'itt-o  romano  la  soluzione  afferinativa  risulta  da  L.  3,  ($  2  e  3,  D.  h.  i, 
«  L.  6  C.  h,  t.f  4,  1;  cfr.  mio  Giuramento,  pag.  104  n.  75  e  106  n.  63  e 
Le^soxa,  Giuramento,  nr.  200,  pagg.  173-174.  II  quale  ultimo  autore  esamina 
poi  largamente  la  questione  in  diritto  moderuo  (questione  traoonrata  dagll  au- 
tori  e  quasi  Ignota  alia  giurispriidenza)  nei  numeri  sncceflslvi,  concludendo 
clie  le  qiioHtioni  di  stato  dobbono  riteuervsi  risolvibili  col  giuramento  ancbe  iiel 
iiostro  diritto,  in  quanto  la  legge  non  ricliieda  per  esHe  la  prova  scritta  od 
altra  prova  speciale  (brevemente  in  Manuale  delle  prove,  nr.  53,  img.  80).  Gli 
ftcrittori  frjincesi  ritengono  lUeclto  11  giuramento  nelle  questloni  di  stato  (da 
nltimo  Hue,  Comm.^  v.  VIII,  nr.  359,  pag.  468;  e  cfr.  Siville,  Supplement 
'Cux  Principes  de,,.  Laurent,  t.  5  [1902],  pagg.  345-346).  Presso  dl  noi  noUa 
«teB8a  guisn,  oltre  Gargiulo  cit.  da  LkssOna,  Bexsa,  letituz,,  pag.  193. 
Da  ultimo  il  Cod.  di  proc.  civ.  del  Canton  Ticino  art.  256  stabilisce :  «  Non  pn6 
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III.  A  clii  puo  venir  deferito  il  giuramento  f 
II  giurainento  puo  venire  deferito  unicauiente  all'avversario; 
<*he  soltanto  eontro  questo  si  dk  la  i)rova  nel  processo  e  soltan/o 
<5on  qiiesto  si  puo  transigere  ').  Xon  importii  in  quali  rapporti  e 
vineoli  si  trovino  le  parti  contendenti.  Onde  possono  deferire  il 
ginramento :  figli  ai  genitori,  genitori  ai  figli,  servi  ai  padroni,  sud- 
diti  al  loro  signore,  qiiando  fra  i  luedesimi  vi  sia  lite  ').  Xon  im- 
]^>orta  neinmanco  ctie  la  persona  alia  quale  11  giurauiento  si  de- 
ferisce  sia  tisiea  o  morale  *). 


')  Wkstphal^,  Eechtuf/utachten  fPareri  giuridici],  p.  1,  /i.  /.,  $  11, 
pag.  76 ;  Danz,  Gninds.  ilea  ordentL  Prosessea  [Priiicipi  del  piHHjesso 
ordinurio],  $  369,  ©  Martins,  Lehrbuch  des  bilrgerlivhen  Processes  [Trat- 
tato  del  priN!ert8o  civile],  $  213. 

^)  L.  14  a-)  e  L.  15  D.  /i.  /. ;  CAKVZOYyliesp.  iiir.  lib.  Ill,  tit.  8,  Jietip,  42, 
11.  6;  Mbier,  Collefj.  iur,  anjentorat.  h.  t.  th.  10;  Schneider,  Vom  reehtL 
Beweise  [Delia  i>rova  giudiziaria],  J  338  j  speeiahnente  Jo/i.  Lud.  Schmidt, 
in  hinterlass,  Abhandlungen  versvhiedener  practischer  Rechtsmaterieu  [Me- 
luorie  po8tuiiie  sii  diverse  iiiaterie  giuridiclie  pratiche],  volume  2,   n.  32, 

*)   Vedi  jnii  addietro  ^  795  n.  6,  p.  221  e  «egg.   [qui  pag.  204  e  segg.]. 


ensere  deferito  (il  giurauiento  dccisorio)  uelle  queHtioni  relative  alio  Htato  delle 
perHoue  ». 

Qui,  dove  I'A.  lininco  di  indicare  i  cani  in  cui  non  h  nuimeKHa  la  delatio  iu' 
risiurandif  ricordiauio  come  Tart.  I'Sd-i  del  nostro  Codice  civile,  oltrech^  vie- 
tare  la  delazione  del  giuramonto  Hopra  fatti  dolittuodi  (del  cho  gih,  ni  disHe  a 
pag.  263)  HtabiliHce  che  il  giurauiento  «  non  si  puo  deferire  ....  sopra  una 
conveuzione  per  la  cui  validitt\  la  legge  esiga  lin  atto  scritto,  n^)  per  impu- 
gnare  uu  fatto  che  un  atto  pubblico  atteHti  HuguUo  nell'atto  HtCBso  avanti 
I'ufticiale  pnbblico  che  Tha  ricevuto  »  (riprodotto  da  ultimo,  nel  Cod.  di  proc. 
civ.  del  Canton  Ticino,  art.  256).  Per  il  valore  di  tali  divieti  e  le  <iue8tioui 
che  in  proposito  si  fanno  veggjisi  Lesson  a,  Frova  anitta  {Teoria  delle  prove 
vol.  Ill,  Fireuze  1898)  nr.  492  e  seg.  pag.  472  e  segg.  Abbiamo  in  propo- 
mto  due  articoli  speciali  di  Mikaglia  Gennaro  e  Galisk  Gennaro  nel  perio- 
dico  DHUo  e  Giunnprud.,  VI  (1890-91)  risiiettivamente  pugg.  110-112  e  433-435  gijV 
considerati  da  Lessona.  Giuri-sprudenza  piu  recente  :  Cn8H.  Palermo  3  febb.  1898 
{Faro  Sicil.,  189ii,  199) ;  App.  Genova  25  febbraio  1898  (Temi  Genov.,  1898,  13S)  ; 
App.  Tiani  13  gingno  IHdS  {Iticfjiur,  Trani,  1898,735);  CasH.  Torino  18  marzi^ 
e  SO  giugno  1899  {Giurispmd.  1899,  1318  colla  nota,  1259);  App.  Genova  ^ 
Iugliol8y9(re»u  Genov.,  1«99,  432);  App.  Roma  16  settembre  1899  (Temi /?ofw., 
1899,  508);  Cass.  Ronm  23  novembre  1899  {Foro  ItaL,  1900,  I,  265);  App.  Napoli 
18  luglio  1900  (DHUo  e  GiurUpr.,  XVI,  574). 

x)  Cfr.  Lkist,  in  continuazione  a  GlCck,  Serie  der  Backer  [Seri©  dei  libri], 
37  ©  38,  p.  V,  $  1622  pag.  42,  n.  47. 
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Perb  relativainente  alia  capacity  personale  cli  ooliii  al  quale  il 
giiiramento  fu  deferito,  bisogna  distinguere  a  seconda  clie  il  giu- 
ramento  fu  deferito  in  giudizio  oppure  extra  iudicium. 

In  questo  secondo  caso  non  si  fa  punto  questione  di  capacita 
personale  di  colui  al  quale  il  giiiramento  venne  deferito;  si  bada 
unicamente  all'accordo  delle  parti.  Per  questa  specie  di  gi-uramento 
dice  Paolo  nella  L.  26  pr.  D.  h.  t  *):  «  Qui  iurasse  dicitur,  niliil 
refert,  cuius  sextis  aeiatisve  sit;  omni  enim  modo  custodiri  debet  ius- 
iurandum  adversus  eum,  qui  contentus  eo,  cum  deferret,  fuit  ». 
Onde  un  giuramento  stragiudiziale  i)uo  venir  deferito  valid^mente 
non  solo  ad  un  impubere,  ma  anche  ad  un  infame  o  ad  uno  sper- 
giuro,  e  ciascuno  di  questi  validamente  lo  presta  *"). 

Corre  diversamente  la  cosa  pel  giuramento  decisorio  giudiziale. 
Venendo  questo  giuramento  deferito  all'avversario  per  sommlni- 
strare  al  giudice  una  prova,  entra  in  campo  il  criterio  del  giudice 
st^sso  per  decidere  se  ed  in  quanto  colui  al  quale  il  giuramento 
venne  deferito  debbasi  ritenere  capace  o  no  di  i)restarlo.  —  Tale 
giuramento  non  pub  pertanto  venir  deferito  ad  luio  spergiuro ;  sen- 
doclie  qui  il  giudice  non  pub  affidarsi  alia  morality  di  clii  giura 
riteuendo  di  non  venirne  ingannato,  mentre  quegli  collo  spergiuro 
commesso  si  e  reso  immeritevole  di   tale    fiducia  ')  ^).    —    Xe    si 


*)  La  L.  26  D.  h,  f  e  tolta  da  Paul.,  lib.  18  ad  £dicium,nel  qufile 
questo  giureconsulto  roniano  coiument4i  speciiilmente  I'Editto  pretorio  de 
ifireiuranilo  voluntario  extra  iudicium  delator  come  ha  ben  dimostrato  Ge, 
Lud.  BoEHMER,  JHsa.  de  anctoritate  indicis  circa  iuftitiraudum  in  iudicio 
delatum,  $  9.  Lo  si  vede  in  particolar  nimlo  da  cio,  die  Paolo  subito  dopo 
parla  della  exceptio  iurisinrandi, 

•)  Vedi  BoEHMER,  J.  c,  in  Elect,  iur,  c/r.,  torn.  II,  pag.  661  e  Malblanc, 
Doctr,  de  iureiur,,  $  42,  pag.  120. 

')  Vedi  Malblanc,  De  iureitir.,  i  42,  p.  125  e  segg.  Di  diversa  opinione 
sono  Leyseu,  Meditat,  ad  Pand.,  8i>ec.  136,  nied.  6  e  Schneider, 
Volht.  Lehre  rom  rechtl.  Beiceise  [Dottrina  coinpleta  della  prova  giu- 
diziaria],  $  365. 


y)  Come  niosfra  la  nota,  liavvi  qui  controversia.  La  quale  Hi  protrao  anche 
nel  fUritto  coninne,  come  si  vede  in  Matthiak,  Op,  ett.  a  pag.  151,  p.  Ill , 
pagK*  254-256,  v.  EidettdelaUon;  Lixdk,  Lehrh.  d,  deutnch.  gem,  CicilproieMen  \Trikt - 
tato  del  processo  civile  coiTinne  tedesco]',  $  302,  n.  11,  pag.  881;  Baykr,  Op.  cit. 
a  pag.  248,  ^  264,  pag.  881;  8tkippei.maxx,  Op.  oil.  a  pag.  207,  p.  II,  pag.  192  e 
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l>otn\  deferire  in  giudizio  il  giuramento  ad  uii  impubere,  colPeflfetto 
<*be  questi  sia  teniito  a  prestarlo.  Ulpiano  significa  ci6  dicendo  nella 
L.  34,  §  2  D.  ^.  f.  «  Piipillo  non  defertur  iusiurandnm  » ;  come 
giA.  altrove  abbiamo  osaervato  ").  E  che  qui  Ulpiano  parli  di  giu- 
ramento giudiziale  *)  risulta  in  genere  dal  complesso  della  citata 
L.  34,  ed  in  ispecie  da  quanto  immediatamente  segue  le  parole  ora 
riprodotte:  «  Procurator  non  compellitur  iurare,  nee  defensor,  et  ita 
lULiANUS  scribit  libro  10  Digestonim,  defensorem  iurare  non 
<ompelli »  (§  3),  e  quindi  « qui  iusiurandum  defert,  prior  de  ax- 
iumnia  debet  iurare  »  (§  4);  sapendosi,  per  questo  secondo  punto, 
<;he  il  giuramento  di  calunnia  ha  luogo  solo  riguardo  alia  de- 
lazione  del  giuramento  decisorio  giudiziale.  Aggiungi  ancora  il 
^  6  delia  medesima  L.  34,  dove  Ulpiano  riporta  le  iwirole 
titesse  delPEditto  «  Eum,  a  quo  iusiurandum  petetur,  solvere 
«ut  iurare  cogam»,  onde  rimane  confermato  clie  nel  trascritto 
•§  2  si  imrla  soltanto  di  giuramento  giudiziale.  Goncludendo, 
se  il  giuramento  viene  deferito  a<l  un  im])ubere  in  una  con- 
troversia  giudiziaria,  la  prestazione  del  medesimo,  in  quanto 
non  vi  sia  luogo  ad  altro  espediente,  va  diti'erita  flno  alPepoca 
della  raggiunta  puberty  '*).  Per  la  pratica  cio  e  fuori  di  dubbio  "); 


')  Veili  la  prima  nezione  di  qnestapnrte  12,  $  793,  p.  206  [qui  pag.  185], 

•)  Ci<*>  appnnto  OBserva  aiiolie  Oe,  Lud,  Bohmek,  Diss,  cit,,  $  9,  pag.  11  in 
Ij'ect.  iuris,  civ,^  torn.  II,  pa;?.  662. 

»•)  Vedi  Malblanc,  Doctr.  de  iureiur.,  i  42,  p.  126  e  Hofackek,  Princip. 
inr,  eh\,  t.  Ill,  $  4515,  nota  e. 

»•)  Wernher,  Obserrat.  for.,  t.  I,  p.  IV,  obs.  151,  n.  498  e  597; 
Mkvius,  Deeis.y  p.  VII,  decis.  385  ;  Walch,  J>iss.  de  iuranfis  hgitimn 
<i€tate^  J  7. 


Ohteki^h,  Op,  cit.  a  pii^.  196,  vol.  I,  piigg.  387-3K8  ;  Endemaxn,  Op,  oit.  a 
pag.  149,  pag.  488;  Wktzell,  Op.  cit.  a  png.  180,  $25,  png.  257.  Endkmann 
.•iffenua  regnare  sii  questo  punto  la  uinHsima  confuHione.  Tuttavia  si  rnvviBa  cho 
prevale  I'opinione  negativa,  conforine  a  quella  di  GlCck  ;  opinione  difena  nnohe 
negli  Hcritti  Hpecinli  di  Gkktkkuixg,  Op.  cit.  a  pag.  148,  p.  II,  pag.  424  e 
»«egueiiti  e  di  &CH akvfru  neWa,  ZHtnch rift  [Rivista]  di  Lixdk,  N.  8.,  v.  XI  0854), 
pag.  280  e  ^gg.  (riassunto,  queHt'ultimo  in  Schletter\s  Jahrhb.  [Annali],  vo- 
lume I,  1855,  pag.  145).  Veggan»i  inoltre  gli  autori  eitati  nel  mio  Giuramento, 
pagg.  97-98,  nota  54,  e  gli  scritti  di  Nissex,  Emminghaus,  Ortlofk  citt.  a 
pag.  182  e  ancora  Fittix(J  in  Archiv  cit.  a  pag.  149,  vol.  55  (1872),  pag.  428 
<*  scgg.  —  Pel  diritto  odienio  cfr.  pag,  182. 

GlUck,  Comm.  Pandette.  -  Lib.  XII  —  35 
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n^  fe  in  contrasto,  tale  dilazioue,  collo  spirito  del  diritto  ro- 
mano  '*).  —  Quando  il  giuramento  viene  deferito  a  pin  consortf 
di  lite,  i  quali  non  costituiscono  una  corporazione,  trattasi  di 
vedere  se  1'  interesse  loro  e  divisibile  o  no.  Xel  primo  case  gli 
interessati  devono  prestare  tiitti  il  giuramento ;  ma  non  8ono  tei^uti 
ad  una  dicliiarazione  unifonne  circa  il  giuramento  loro  deferito^ 
potendo  aleuni  accettare  il  giuramento  egli  altri  invece  riferirlo  »')• 
Nel  secondo  caso  invece,  i  consorti  di  lite  debbono  accordarsi  in  una 
uniforme  dicliiarazione;  mentre  poi  dipeude  dalla  scelta  e  determina- 
zione  del  deferente,  di  esigere  la  prestazione  del  giuramento  solo  da 
uno  o  da  aleuni  dei  consorti  in  nome  degli  altri,  per  evitare 
una  inutile  moltiplicazione  di  giuramento  '*)  -»).  —  Ad  un  terzo 
che  non  interviene  in  causa  non  puo  deferirsi  il  giuramento**)  *"); 
potr^  invece  questi  venir  deaignato  come  testimonio  da  colui 
al  quale    incombe   Ponere   della    i)rova,    e    sanl  tenuto  quindi   a 


»2)  L.  34  pr.  D.  h.  t.  Vedi  Boehmer,  Diss.  cif.  de  auctoritate  iudich 
circn  insiur.  in  iudicio  delat.,  $  9  in  fine. 

^*)  Vedi  Mautin,  von  der  rechtUchen  Xatur  der  Streitffenossenschaft  [Delia 
natura  giuridica  del  litis  consortium],  ^  10  iu  Mufjazin  fiir  den  ge- 
meinen  deiitschen  biirfferlichen  Process  [Repertorio  pel  processo  civile 
comune  tedesco],  vol.  1,  fasc.  2,  p.  233  e  Ref?g. 

**)  Vedi  Daxz.  Grunds,  des  ord.  Processes  [Principi  del  proccBSo  oiMlinario]^ 
^  369;  von  BClow  und  Hagkmann,  Pract,  Erorternngen  aus  alien  Theilen 
der  Pechtsgelehrsamkeit  [Disciisftioiii  pratiche  sopra  svariati  argoiuenti  giu- 
ridici],  vol.  3,  n.  21,  nota  f,  pag.  141  e  vol.  5,  pag.  280,  e  Westphals,. 
Itechtsgniachten    [Fareri  giiu-idici],    vol    1  /t.   ^,  ^  11,  pag.  76. 

'»)   Qe.  Lud,  Boehmer,  Diss,  c/f.,  $  10. 


z)  Vedi  i  trattnti  di  Martin  cit.  a  pn^.  265,  $  225  [214],  n.  d,  pag.  473^ 
LiNDE,  Bavkr,  Ohterloh,  Endemanx,  Wktzell,  citt.  a  pagg.  272  e  273,  ri- 
Bpettivameiite :  $  302,  n.  10,  pag.  380;  $  264,  png.  880;  I.  pagg.  387,  394,  408; 
pag.  550  e  segg.;  $  63,  n.  114,  pag.  851.  Adde  Arnold,  Op,  cit.  a  pag.  207, 
pag.  62  e  segg.  —  Pel  diritto  moderno  vedi  pag.  216. 

a)  Questo  principio  h  invoeato  iiella  p.  VI,  $  528,  pag.  458,  ed.  it.  lib.  V, 
pag.  256,  nel  risolverela  qneHtiono  se  sopra  I'esattezza  di  un  protocollo  giudi- 
zialo  possa  aeferirsi  il  giurameDto  aucbe  aU'attuario.  Sul  principio  e  8n11e  re- 
lative eccezioni  completa  con  Arnold,  Op.  cit.  a  pag.  207,  pag.  58  e  ^egg»  e^ 
Matthiae,  Op.  Hi.  a  pag.  151,  p.  Ill,  v.  Eidesdelation,  pag.  252. 


DE   lURKIlRANDO   SIVE   VOLUNTARIO  275 

prestare  il  giuramento  dei  testimoni  '*).  Si  eccettiia  tuttavia  il 
<;aso  che  il  terzo,  qaaiitunque  non  figari  personalmeBte  nel  pro- 
«esso  come  controparte,  debba  consid^rarsi  giuridicamente  quale 
una  persona  sola  eolla  controparte  '').  Onde  il  debitore  q  nan  do  si 
trovi  in  lite  col  cessionario  puo  pur  sempre  deferire  il  giuramento 
:al  cedente;  al  cessionario  puo  deferirlo  solo  quando  questi  i)ossa 
-<lel  pari  prestare  un  giuramento  di  certezza  '*)  ^). 

Quando  delle  persone  stanno  in  giudizio  a  nome  di  altrc,  trattasi 
<li  vedere  se  il  giuramento  deferito  conceme  atti  delle  suddette  od 
inveee  atti  altrui.  Xel  i)rimo  caso  devono  aceogliere  la  delazione. 
Xel  secondo  caso  inveee  I'aceettazione  h  rimessa  al  loro  arbitrio,  i)er 
cio  clie  esse  i)ossano  sapere  dell'atto  estraneo  ");  salvo  che  la  parte 
avversaria  voglia  far  dipendere  il  suo  diritto  dalla  semplice  loro 
<;redenza  ").  —  Secondo  questi  principt,  sono  da  decidersi  le  que- 
stioni,  se  ed  in  quanto  poasa  deferirsi  il  giuramento  ai  tutori  e  cu- 
ratori  rispetto  a  cose  della  persona  subiecta  ed  agli  amministratori 
di  affari  altrui  in  cose  dei  loro  principali  "). 


»•)  Vedi  Wkstphal,  Rechtsijntachien  [Pareri  giuridici],  vol.  2,  n.  131, 
pftg.  227,  n.  6  e  7. 

' ')  Vedi  Westphal,  Joe.  cit.,  pag.  227,  e  Gkolman,  Theorie  des  ijericht- 
Uchen  Yerfahrens  [Dottrina  del  pmcedimento  giiuliziario],  $  91,  not.  fl, 
pag.  167. 

'*)  Leyher,  Meditat.  ad  Pand.^  vol.  Ill,  specim.  CCI,  medit.  5; 
AV'eknher,  Observat,  for,,  toiii.  I,  p.  I,  obs.  338;  Danz,  Grunds.  den  ord, 
ProcekseSy  §  369  e  principalmente  MCller,  ad  Leytterxnnj  torn.  II,  fasc.  11, 
<»b8.  419. 

'•)  Thibaut.  *SV/«fe»i    des  Pand.-R.,  vol.  3,  $  1163. 

")  Grolmans,   Theorie,  etc.  [Dottrina,  ecc],  ^  92,  pag.  171. 

-•)  Vedi  Leyser,  Meditat.  ad  Pand.,  ppecim.  CXXXVI,  medit.  1-5  ; 
Pufenik:)rf,  Observat,  iur.  i/wir.,  torn.  I.  obs.  181 ;  Wkrnher,  Observat. 
/or.,  tom.  II,  p.  VI,  obrt  431;  Kind,  Quaest.  for.,  torn.  Ill,  cap.  54; 
BiENER,  Syst.  process,  iudiciar.,  t  m.  I,  J  101,  e  von  Berg,  Jurist.  Beo- 
haehttnu/en  und  lieehtsfaUe  [OHservazioni  giuridiche  e  casi  giuridici] , 
p.  II,  n.  XII. 


&)  Cfr.  p.  XVI,  $  1019,  pag.  422,  ed.  it.  lib.  XVIII,  pag.  773  e  vodi  Mat^ 
thiae  sopmoitato  ed  iaoltre  Wktzkll,  Op.  oit.  a  pag.  180,  $  25,  pag.  270  e  segg. 


278  LIBEO   XII,    TITOLO   II,    §    799 

Pertanto  allorelie  il  giuramento  viene  deferito  sopra  nn  dolo  coin- 
uiesso,  non  pno  seg:uire  cio  in  generale,  in  giiisa  die  Pavversario 
iibbia  da  giurare  di  non  avere  ingannato  il  deferente,  ma  la  delazione 
del  giuramento  deve  avere  per  oggetto  particolari  fatti  e  cireo- 
fitanze  da  cul  risulta  il  dolo  ")  a).  —  Pero  questo  principio  vale 
soltanto  pei  giuramenti  giudiziali;  come  gij\  apparisce  nel  discorso 
fatto.  Che  se  un  giuramento  viene  deferito  extra  iudiciumjla  dela- 
jcione  fatta  in  genere  e  valida  quando  I'avversario  la  aecetti,  perclie 
il  giuramento  suddetto  dipende  eselusivamente,  come  di  continue 
si  disse^  dalPaceordo  delle  parti  ").  Onde  puo,  ad  esempio,  il  pos- 
sessore di  una  eosa  deferire  il  giuramento  stragiudiziale  a  colui  il 
quale  in  genere  afferma  d'esserne  proprietario,  su  questa  sua  affer- 
inazione  generale,  quantunque  non  siano  stati  addotti  argomenti 
a  sutfragarla  e  determinarla;  e  qualora  il  giuramento  venga  pre- 
stato,  osao  dt\  luogo  nWactio  Puhliciana  contro  il  deferente.  Ana- 
logamente  se  il  giuramento,  nell'esempio  dato,  si  deferisce  al  ik)s- 
sessore  invece,  e  questi  giura  in  genere  non  appartenere  la  cosa 
al  deferente,  ne  deriA^a  una  ecceziono  colla  quale  egli,  possessore, 
puo  difendersi  contro  il  deferente  stesso,  qualora  questi  tuttavia 
volessp  poscia  rivendicare  in  giudizio  la  cosa  ^*). 

2.**  II  giuramento  non  puo  tornar  di  danno  a  terzi,  non  imrteci- 
panii  al  processo.  Di  conseguenza  non  pub  venire  deferito  il  giu- 
ramento ad  un  debitore  insolvente,  a  pregiudizio  dei  suoi  credi- 
tori,  ne  egli,  a  sua  volta,  potrebbe  deferirlo  a  pregiudizio  dei  cre- 


")  Ley:her,  Meditaf.  ad  Pand.^^  vol.  VI,  specini.  CCCLXXV,  luedit.  85 
<*  36  e  von  Berg,  Jurist,  Peobavhtntu/en  und  RechtHfitUe  [Considerazioni 
^uridiche  e  casi  giuridici],  p.  1,  nr.  29. 

'*)   L.  9,  $  ult.,  D.  /i.   /.,  L.   11  pr.  D.  eodem. 

")  L.  7,  ^  7,  1).  de  pubHe.  in  rem  act,,  6  2.  Vedi  la  I  Fezione  della 
parte  VIII  di  qiiesto  Commentario,  J  585,  pag    189  ^). 


d)  Cfr.  VA, :  p.  V,  $  455,  pag.  534,  n.  52,  ed.  it.  lib.  IV,  pttg.  136;  p.  VIII, 
^  585,  pagg.  190-191,  ed.  it.  lib.  VI,  pag.  168  ;  p.  XXXIII,  $  1405,  pag.  409^ 
>d.  it.  lib.  XXVIII,  p.  1,  pajf.  80. 

e)  Ed.  it.  lib.  Vf,  pagi?.  167-16S. 
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ditori '•);  eil  il  giuramento,  clie  I'attore  o  il  conveniito  liax>restatOy 
iVX  certo  a  questo  od  a  quello  rispettivameiite  im  dintto,  ma  nou 
puo  pregiiulicare  iin  terzo  nella  perseeuzione  del  diritto  suo  "*•)  0* 


-"*)  L.  9,  (  Of  D.  h,  t.:  «  Se<l  et  si  quis  in  fiaudeiii  ereditoruiu  iiisiu- 
randam  detnlerit  debitor!,  adversiiH  exeeptioneni  inriKiiirnndi  replicatio 
frandis  creditoribus  debet  dari.  Praeterea  si  fraiidator  (ietiilerit  iiiftin- 
randiim  cretiitori,  ut  iuret,  wbi  decern  dari  oportere,  mox  bonis  einn 
venditis  experiri  volet,  ant  denegari  del)et  actio,  ant  exceptio  opponitur 
fraiidatornm  creditorum  ». 

»•)  L.  9,  $  7,  D.  eodem. 


0  Da  cbi  ed  a  chi  pu5  deferirei  il  giuramento  Hecondo  il    diritto    modern o  f 
Si  sa  die  per  diritto  romano  bisogna  distingiiere ;  e    precisamente,  la  capa- 
city di  alienare  richiesta  per  la  delatio  non  era  invece  neccHsaria  per  accettaro 
la  delazioue  (Cfr.  nota  c  a  pag.  277).  Or  bene,   ritengono  alcuni  che  del  pari 
debba  distingnersi  in  diritto  moderno ;  ma  la  maggior  parte  invece  repiita  cho 
la  capacitii  attiva  e  passiva  rispetto  al  giuramento  abbia  da  essere  la  medesimn^ 
avuto  riguardo  alia  facolt^  della  relatio  (la  quale  non  ^  che  una    delatio    rove- 
Hciata)  competente  a  colni  al  qnale  il  giuramento  venne  deferito  ed  alia  gravity 
in  genere  della  situazione  in    oui  qneat^ ultimo  Hitrova.    AAermato  ci6.    si   do- 
niauda:  Qnal  grado  di  capacity  si  richiede  per  deferire  o  nrcettnre  il  giuramento  ? 
Alcune  legislazioni  straniere    detenninano    il   grado  di    oapacitfi    necessario ; 
cosl  il  Cod.  civ.  portoghese  (art.  2523),    il  Codice  civile  spagnuolo  (art.  1237)». 
ed  ancbe  11  reoentiSRimo  Codico  di  proc.  civ.    del    Canton  Ticino  fart.    255   o 
art.  265  capov.)  richiedenti  tutti  la  caipacita  di  transigcre.  T»M;ciono  invece  il 
Codice  francese  ed  il  nostro  (cbe    pur    avrebbe    trovato    nn    addentellato    nel 
Cod.  civ.  parmense,  art.  2326).  Nel  silenzio  della  logge  h  opinione  comune  chi» 
per  deferire  e  accettare  il  giuramento  ccoorra  la  capacity  di  disporre  dolToggetto 
cimtroverso ;  cos!  anche  nelle  pubblicazioni  piu  reoenti,  di    Zachaiuae-Cuomk, 
Bandhuch  cit.  a  pag.  199,  vol.  IV,  ^  779  [768],  pag.  615;  Lomonaco,  Tstit.,  2.»  ed., 
vol.  V,  pagg.  493-494  e  Maitirolo,  Trati.,  5.a  ed.,  v.  II,  n.  834,  pag.  725.  Pocbi 
diHgentono,  fra  i  quali  il  nostro  Lkssona,  ritenendo  clie  poiche  il  Codice  non  parla 
di  nna  capacita  speciale  in  materia  di  giuramento,  sia  logicamente   da  concln- 
dersl  che  non  si  riobiede  alcima  capacity  speciale;  cbi  h  capace  di  stare  in  gin- 
dizio  ba  per  ct6  stesso  capacitjl^  (attiva  e  pa^siva)  rispctto  al  giuramento.  A  con^ 
fi^rma,  si  aggiunge  in  particolare :  che  il  giuramento  e  pur  sempre  un  mezzo  di 
prova  ;  che  il  legislatore  mentre  dava  nornie  speciali  per  la  capacity  di  confes- 
f^are    (art.  1361)  subito  dopo,  occupandosi  del  giuramento,    taceva  sulla  capa- 
city   —  e  fii    combattono  poi  gli  argomenti  in  senso  contrario.  Piti  ampiamente 
RU  tntto  questo  vedi  Lkhsona,  Giuramento^  n.  119,  pag.   109  e  segg.  (brevemento 
Manuale  dellt  prove,  n.  52,  pag.  78  e  Manuale  diproced,  civ.,  n.  141,  pagg.  150-151); 
o,  oontro  la dottrina  comune,  posteriorniente  anche  Hrc,  Comm,,  v.  VIII,  n.  357  6ur 
e  358,  pag.  466  e  segg.  —  Ritiene  Leshona  che  la  sua  tesi  riceva  lunie  e  conferma 
dalle  varie  ipotesi  possibili.  Distinguendo  persone  fittiche  e  persone  giuridiche,  si 
occupa  di  quelle  in  primo    luogo ;  ed  applicando    la    fuminla  «  habilis  ad  in- 
dicium, babilis  ad  iurandum  »  conclude:  «  cbi  sta  in  gindizio  per   le   pei'sone 
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/Isiehe  assolutamente  incapaoi  (p.  es.  genitore  esercente  la  patria  potcsti^)  lia 
capacity  pel  giuramento.  senza  bisoguo  che  la  delazione  o  Taccettazione  nn 
aiitorizzata  con  le  fontie  occorrenti  per  abilitare  ad  atti  di  alienazione.  Pbsbjv 
<]uindi  alle  pereone  relativamente  oapaci,  considerando  e  diBCutendo  singolarnienU^ 
i  vari  casl:  rainore  emancipato  ;  miuore  coinmerciante  ;  inabilitato  ;  donna  mn- 
litata;  donna  maritata  coinmerciante;  fallito  ;  cnratore  del  fallimento;  seque- 
iitratario  gludiziale  ;  curatore  dell'  credits  giacente  ed  eeecutore  testamentario  : 
nssente ;  rappresentante  dell'nssente.  L'A.  si  occnpa  ancora,  rispetto  alle 
persone  fisiche,  dei  rappresentanti  di  persone  oapaci,  dlstinji^uendo  man- 
datari  <id  litea  e  mandatari  ad  negotia^  per  considerare  qni  singolarraente 
la  questione  della  capacity  rispetto  al  niundante  .e  rispetto  al  mandatario. 
Esaurita  la  trnttazione  dei  requisiti  personal!  del  giuramento  per  cio  che 
eoiiceme  le  perHone  fisiohe,  Lessona  pasaa  a  considerare  Taltra  categoria 
cU  persone,  ossia  le  giuridiohe,  distinguendo  enti  giuridioi  asaoluii  e  enti 
{fiuridioi  relaiivi.  Trattando  dei  prlml,  discute  il  problema  dell'ammissibi- 
litd.  del  giuramento  e  coucludeudo  aifermativamento  si  ocoupa  quindi  della  ca- 
pacity ;  si  dichiara  in  disaccordo  coUa  teoria  oomiine,  che  pure  svolge,  per 
amore  dl  completezza,  nelle  sue  applicazioni  (lo  Stato  ;  la  Provincia ;  il  Co- 
uiune;  le  Istituzloni  pubbliohe  di  beneficenza).  Quanto  agli  enti  giuridici  re- 
lativi.  tratta  Lessona  dei  consorzli,  delle  sociotd.  civili,  delle  society  commer- 
ciali.  Uu  terzo  ed  ultimo  punto  della  trattazione  relativa  alle  persone  giuri- 
Uicbe  in  rapporto  al  giuramento  {Norme  oomuni)  h  dedicato  ad  nna  duplice 
iudagine :  l.'^  quale  debba  essere  I'oggetto  speciale  del  giuramento  deferito  al 
rappresentante  della  persona  ginridica;  2.^  se  il  rappresentante  possa,  a 
eausa  delP  oggetto,  delegare  altri  a  giurare  per  lui.  —  Tutta  qne«ta  ma- 
teria I  dei  SequUiti  pei'sonali  in  argomento  di  giuramenic  deoisoi'io .  viene 
esposta  e  svolta  da  Lessona,  Op,  oit.,  n. .  126  e  segg  ,  png.  117  e  segg., 
•colla  cousueta  diligenza,  difiusione  e  chiarezza,  cui  si  accoppia  la  critica, 
spesso  felice.  D'altra  parte,  riguardo  al  princlpio  posto  da  Lessona  «  habilis 
ad  indicium,  habilis  ad  iurandum  o  ed  alle  applicazioni,  non  puo  tacersi  oio 
<jbe  controf serva  GiORGi,  Obblig,f  6.a  ed.,  v.  I,  n.  431,  n.  1,  pag.  561:  «  Deferire  il 
giuramento  decisorio  significa  proporre  nu  patto  di  lite  finita :  obbligarsi  a  ri- 
f^pettarlo,  enclusa  oppoctizione,  appello,  revocazione,  e  persino  nonostante  la  con- 
danna  di  spergiuro.  Se  questo  non  significa  oostituin)  I'avrersario  giudice  in 
«au8a  propria  e  perci6  disporre  della  causa  in  controversia,  noi  non  sappiamo 
veramente  piii  cbo  cosa  sia  atto  di  disposizione.  Quindi  le  savie  restrizioni 
fatte  ai  rappresentanti,  che  devono  essere  muniti  di  mandato  speciale  <art.  221 
Cod.  proc.  civ.)  e  il  divieto  agli  amminislratori  di  ogni  specie  che  non  ab- 
biano  autorizzazione  particolari,  di  deferire  il  giuramento.  Imperoocb^  si  puo 
ragionnre  quanto  si  vuole,  ma  non  si  potr^  mai  seriamente  negare,  che 
deferendo  nn  giuramento  decisorio,  si  Ak  all'avversario  la  facoltik  di  risolrere 
la  lite  secondo  la  sua  coscienza  o  si  spoglia  il  tribunale  di  ogni  facolt^  di 
«indacato,  in  merito  alia  subsist euza  della  jiretesa  controversa.  I  novatori. 
per  essere  logici ,  debbono  metter  da  parte  tutte  queste  cautelo.  Se  i 
Aiudaci  dei  Comnui,  i  rappresentanti  di  Opere  pie,  i  Cap!  delle  ammiuistra- 
zioni  govemative,  sol  perche  abili  a  stare  in  giudizio  potessero  liberamentv 
deferire  giuramenti  decisorii,  quale  importanza  avrebbero  le  cautele  legisla- 
tive, dirette  a  legar  loro  le  mani  negli  atti  di  disposizione  stragiudiziale  ?  »  — 
Kicordiamo  poi  che  deirammissibilita  del  giuramento  decisorio  in  rapports* 
jille  persone  giuridiche  ci  siamo  occupati  brevemente  a  pagg.  207-208    ed  ivl 
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Ttmanditinio.  —  Posteriomicnte  aH'opera  di  Lessona  havvi  nn  articolo  int&- 
re^wante  di  Rebaudi,  11  giuramfinto  deeifiorio  e  Vinabilitato  {nelV Annuario  crttioo 
4i  giurisjfrud.  pratioOf  a.  1896>  p.  I,  p&g.  121  e  se)?^.);  e  per  la  facoltji  di  defe- 
rire  o  aecettare  il  giiiramento  dei  rappreseDtanti  di  societli  coiiimeTciali  vedi 
Rocco,  Le  sooietd  commereiali  in  rapporto  al  giudizio  cirile,  Toriuo  1898,  n.  164 
o  165,  pag.  224  e  HCj^g.  e  RoDixo,  nella  race.  11  Digesio  Ital.j  vol.  XXI,  p.  3, 
«ez.  1,  pagg.  H96-697,  v.  SooUia  civile,  iir.  192  d. 

In  questa  nota  die  cbiude  11  paragrufo,  agglnngiamo  anche  11  disposto 
•deirart.  221  Cod.  proc.  civ.: 

«  II  procaratore  non  pno  deferire,  aecettare  o  rlferire  un  giiirameiito  de- 
•cirtorio,  rivocaro  11  giarainenio  deferito,  o  diflpeus^nre  dal  prestarlo,  nenza  man* 
•dat-o  speelale  per  quest'oggetto,  salvo  che  la  parte  sottoscriva  la  eomparsa  ». 

Adde  art.  425  Cod.  eit.  ;  ed  auipiamento  vedi  Lkssona,  Giuramento,  n.  248 
«  »egg.,  pag.  218  e  segg. 

Qnanto  alia  forma  estrinseca  della  delazlone,  non  hI  hanno  r^^gole  parti- 
colari.  Va  soltanto  oHservato  che  se  11  gluraraento  hi  deferlHce  a  l»*truttoria 
chiusa,  non  si  pa5  piti  rlcorrero  al  rito  Incidentale.  Veggasi  »n  qiicRto  pure 
per  disteso  Lessona,   Op.  cit,,  n.  268  c  Regg.,  pag.  227  e  segj;. 

Pas^ando  alia  forma  intrinseiMi  della  delazlone,  anzitntto  la  formula  deve 
•eflser  proposta  dal  defereiite  (art.  220  Cod.  proe.  elv.).  Come  pol  abbia  ad 
essere  conceplta  In  termini  aftermatlvi,  enmiciare  1  fatti  ed  esaore  unica  mi 
4;iaAcnu  fatto,  vedi  pure  in  Lkssoxa,  Op,  cit,,  n.  284-286,  pagg.  240-242. 


OlUck,  Com  )i.  Pandetie.  —  I.i»).  XIT.  —  30. 
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§  800. 

La  deUizione  del  giuramento  glaiUzlario  consider ata 

come  un  mezzo  di  jyrova. 

Per  quail  to  altre  volte  si  sia  disciisso,  se  la  delazioiie  del  giu- 
ramento vada  aniioverata  fra  i  iiiezzi  di  prova  o[)piire  no,  oggi  6 
senza  dubbio  dominante  Popinione  afferniativa,  in  quanto  (sMn- 
tende)  si  tratti  del  giuramento  giudiziale.  Just.  Henuing  Bo£HM£R  ^') 
lia  posto  cio  fttori  di  ogni  dubbio  ^). 

Solumto  su  questo  non  vi  ha  accordo,  se  la  delazionc  del  giu- 
ramento sia  un  mezzo  sussidiario  di  prova,  od  invece  un  mezzo 
princijiale,  per  modo  die  la  parte  cui  incombe  I'onere  della 
prova  possa    profittarne    anclie    quando    le    sarebbe    possibile  di 


'')  Diss,  de  prohattone  ihv  delationem    iuramenti,  Halae  1743    [Exercit, 
ad  Fand.y   t.   Ill,  ii.  47]. 


ff)  Si  illiidt^  I'A.  diceiido  che  la  qucRtione  fii  risolata  o  quasi  mediante  la  di- 
BcusHioiie  di  I.  H,  B(5hmkh.  Gi^  il  iiglio  di  questo,  L,  G.  Bohmkk,  Electa  tur. 
civ.f  toui.  2,  ex.  14,  }  2.  ^  di  diverna  opinione;  ed  anche  oggi  la  natura  del 
giuramento  decisorio  —  cio^  se  sia  un  atto  di  disposizione,  od  un  mezzo  di 
prova,  o  un  8urrogat.o  della  prova  —  h  pur  sempre  disputata,  cosl  dai  roma- 
nisti  come  dagli  scrittori  di  diritto  moderno.  Vedi  Fierich,  Op.  cit.  a  p.  200, 
])ag.  74,  nota  1,  die  dk  ample  indicazioni  bibliograficlie  iu  proposito;  e  cfr. 
da  ultimo  Repertoire  gSti^ral  alphabet,  du  droit  frangaiSy  vol.  31  (1903),  pag,  557, 
nv.  177  e  segg.  Per  citare  poi  uno  dei  romanisti,  Binder,  nell'opera  sua 
cit.  a  pag.  214,  pagg.  203  e  427,  sostiene,  oppostamentc  a  quelle  cbe  GlCck  re- 
puta  messo  fuori  di  dubbio,  che  il  giuramento  decisorio  non  era  considerato 
dai  Komani  mezzo  di  prova,  ma  aveva  soltanto  una  fuuzione  dispositiva.  Che 
i  Komani  (dice  Bindkrj  non  considerassero  il  giuramento  come  un  mezzo  di 
prova,  lo  dimoRtrano  le  fonti,  quali :  L.  5  $  2,  L.  9  $  1,  L.  28  $  10,  L.  29, 
Ii.  30  n,  de  iureinr,,  J2,  2  ;  $  11  I-  <^«  action.y  4,  6  ;  L.  1  C.  de  B.  C„  4,  1. 
Vedi  che  invocare  lo  spergiuro  non  h  conccKso  « quia  nou  quaeritur,  an 
dare  eum  oporteat,  sed  an  actor  iuraverit  »  ;  L.  28  ^0  cit.,  e  cfr.  Savigny, 
SifHtenif  volume  VII,  pagina  64,  u.  b  [ed.  it.  pagina  82].  Aggiungi  che  per 
deferire  11  giuramento  e  uecessaria  la  piena  capacity  di  agire  e  che  la  delalio 
iurieiurandi  come  atto  di  disposizione  surroga  la  litis  contentatio.  E  che  il  giura- 
mento, osserviamo  noi,  rappresenti  un'eccczione  ai  princlpl  della  provs,  ch© 
CHHO  non  sia  una  semplice  prova,  ma  un  mezzo  di  prova  speciale,  non  pa6 
mettersi  in  dubbio. 
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l>rovare  in  altra  gnisa.  Leyser  ")  e  Cocceio  '')  sono  del  primo 
avviso  '*).  Ma  senza  dubbio  la  seeonda  dottrina,  accolta  dalla  mag- 
^ior  parte  degli  autori  **),  e  pin  conforme  ai  testi  0-  lufatti  questi 
lasciano  completainente  in  arbitrio  di  clii  deve  jn-ovare,  di  servirsi 
della  delatio  iurisiurundi   o   di   altro    mezzo  di  prova  ^^l*^;,    eceet- 

■*-)  Meditat.  ad  Pand.j  toiii.  II,  A])ecim.  CXXXVII,  meditat.  5. 

^^    Jnr.  civ.  contror,  /i.   f.,  qii.   25  in  tin. 

")  lo.  Chrint.  K<h:h,  DIhh,  de  eOj  quod  iusttnn  est  circa  delationem 
iiiramenti  litis  decisoniy  ^  18;  Franc,  Krohx,  Diss,  selecta  capita  proces- 
jiualia  de  prohationilms  et  reprohai,  exhib,  (Krlan^ae  1782),  cap.  1;  Em- 
MiNGiiAUs  ad  CocceJMm.  I.  c,  <pi.  25,  not.  X,  torn.  II,  pag.  157;  Danz, 
(irunds.  des  ordentL  Processes^  ^  241  e  367;Thibalt,  Si/st.  des  P.  B., 
p.  3,  $1163  i.  f.,  e  pareochi  altri. 

'')  L.  25,  $  3,  1).  de  probat.,  22,  3;  L.  34,  ^  6,  I)  /#.  t.;  L.  32  Cod. 
4le  fideicomm.y  6,  42;  LL.  9,  11  et  12  Cod.  de  reb,  credit,  et  fiimwr., 
4.  1.  Vedi  anc'he  V Ordinamento  yiudisiario  piussiano  [preusB.  Geriehts- 
ordnung],   p.   1,  tit.   10,  i  253. 


h)  QueHt'opiuione  h  HOHtenuta  anclie  da  Domat,  Lois  eirilefif  lib.  3,  tit.  6,  Bez.  6, 
1).  2.  £  veggani  pure  la  dottrina  tedeMca  citata  da  Gknn'aui,  Teoria  delle  prove^ 
Pavia  1853,  pag.  428.  —  Sturicamente  rieordianio  come  nel  diritto  bizantino 
fiia  stata  limitata  la  delatio  iuriaiurandi  a  quei  cani  in  ciii  mancavano  altri  mezzi 
di  prova  {Uiipy.,  69,  2,  coll.  IV,  nov.  45);  mentre  giik,  anteflormente,  I'lm- 
peratrice  Irene  hi  era  adoperata  per  e»clndere  la  decisione  delle  controverftie 
<;ol  mezzo  Hiiddetto  (coll.  I,  nov.  27).  Cfr.  Zachauiak  von  Linornthal,  Gesch,  d, 
grxech  rom.  Rechts  [Storiu  del  diritto  greco-romano]  ',  Berlin  1892,  $  95,  nr.  5, 
pag.  398. 

i)  Agli  autori  citati  nella  nota  34  da  GlCck  pominmo  a^giungere,  piU  o 
nieno  decisamente :  Gksterdixg  in  nno  npeciale  articolo  in  Ausheute  eit.  apa- 
gina  148,  p.  IV,  sez.  2,  pag.  54;  Lindk,  Abhandlungen  aus  d.  deutsch,  gem,  Civil- 
prozesse  [DiHsertazioni  snl  procesHO  civile  comiine  tedesco],  Bonn  1823-29,  vo- 
lume I,  pag.  77,  ancorcli^  nel  Lehrhuch^  cit.  a  pag.  272 ,  $  303,  n.  4,  pa- 
gina  383,  cRterni  opinione  diversa;  Ohtekloh,  Op.  oil.  a  pag.  196,  vol.  I,  $143. 
pagg.  389,  390;  Savigny,  System,  vol.  VII,  314,  ed  it.  pagg.  112-113.  Savigny 
ginatamente  osBerva  che  Tnnioo  luogo  del  diritto  cbe  sembrerebbe  potersi  ad- 
diin*e  a  favore  della  dottrina  combnttiitn,  parla  in  realty  della  Gewis- 
Mensreriretung  (noHtitnzione  della  prova  alia  coAcienza),  e  8olamente  le  espres- 
Hioni  con  le  quiili  Htabilisce  e  giiiRtiflca  la  Gewissensrertretung  nono  ooh)  oHcil- 
lanti  ed  ambigne,  da  poterni  certo  adattare  ancbe  nirerroneo  principio  (c.  2,  X, 
de  probat.,  2,  19:  «  qiuim  tunc  demum  ad  liniuHmorli  8it  Htiifragium  reeun'endum 
quum  aliae  legitiraae  probationes  deeKBC  noHcuntur  »).  Che  il  giuramento  deei- 
«orio  non  Hia  per  diritto  ronmno  un  mezzo  BUHHidiario  di  prova  lo  dice  anche 
MtlHLENBRUCH  continuando  GlCck,  p.  41,  $  1470,  pagg.  413-414.  Indichiamo 
-<1a  ultimo  una  monografia  Hpecinle  di  GCntfikk,  Quando  iurisiurandi  delatio 
*Hbsidiariae  prohationis  naturam  induere  videatuVf  Lipatae  1833. 

J)  Analogament'e  nel  diritto  moderno;  pel  noHtro  Codice  arg.  articolo  1366  (artl- 
■colo  1360  Cod.  franc).  Di  fatto,  d'altra  parte,  alia  delatio  iurisiurandi  si  ricorre 
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tuando  solo  pochi  casi  in  cui  la  delazione  del  giurameuto  puo  aver 
luogo  unicamente  in  mancanza  di  altri  niezzi  di  prova;  precisa- 
mente  quando  il  tutore  deferisce  il  giurauiento  in  affari  del  pu- 
pillo  '*)  *),  e  quando  il  giuramento  viene  usato  come  prova  contro- 
iin  pubblico  docuuiento  ^")  ^). 

Si  donianda  ora  se  quegli  il  quale  vuol  servirsi  della  delatio  iu- 
risiurandi  non  debba  aver  reso  in  certa  guisa  i)robabile  Paffenna- 
zione  sua.  Or  bene,  ancorch^  molti  autori  ")  cosi  affermino,  e  da 
ritenersi  con  fondamento  che,  in  quanto  Pordinamento  processuale 

di  un  paese  non  abbia  fatto  condizione  esplicita  del  contrario  *'),  la 

» 

iurismratidi  delatio  sia  ammissibile  ancorche  colui    il    quale    vuol 


'«)  L.  35  pr.  D.  h.  t.;  Voet,  h.  t.  i  12. 

^')  Jj.  22,  $  10,  Cod,  de  lure  delib,,  6,  30:  «Licentia  danda  sit  credito- 
ribuH  sen  legatariis  vel  tideicominissariis,  si  maioreui  putaverint  es»e  sub- 
Btautiam  a  defiineto  relictam,  qiiam  lieres  in  iiiventario  scripsit.  qinbu» 
voluerint  legitimis  modis,  quod  siiperflimm  est  approbare  vel  per  tornienta 
forsitjin  gervoriini  hereditarioriim,  —  vel  per  aacramentum  illiiiSy  »i  aliae 
prohationes  defecerint  ».  Vedi  Malulanc,  Doctr.  de  iurehir.,  J  48. 

^*)  CoTHMAXN,  vol.  II,  reap.  82 ;  Mascaudus,  De  probation.,  vol.  II» 
eoncl.  958,  nr.  7 ;  Mevius,  \).  VI,  decie.  405  et  p.  IX,  decis.  78  ; 
Faber,  Cod.  Sabaud.,  lib.  IV,  tit.  1,  def.  23  ;  de  Cramer,  Obsert^at. 
iur.  «u/t'.,  torn.  Ill,  obs.  956,  e  specialniente  Franc.  Alef  in  Diss,  de 
viribus  iuraineati  reo  sine  ullo  praesumtionis  adniiniculo  ab  aciore  delatiy 
Heidelbergae  1757,  cap.  2. 

*•)  Come,  ad  es.,  die  Bremische  Hofgerichtsordnutig  rom  Jahr  .  .  .  [Ordina- 
mento  della  Corto  giudiziaria  di  Breiiia],  1675,  p.  II,  tit.  18,  J  1.  Vedi 
PuPBNDORF,  torn.  11,  obs.  151.  Inoltre  la  Frankfurter  Reformation  [lii- 
forma  di  Francoforte],  p.  I,  tit.  39,  ^  13  e  14.  Vedi  Koch,  Diss,  de  eoj 
quod  instnm  est  circa  delationem  inramenti  litis   decisoriij    cap.   II,    $    14» 


in  generale  come  exiremum  anxilium;  e  lo  avverte  niiclie  il  iiostro  A.  pocopiii 
nvauti. 

ft)  Ma  circa  il  valore  Htorico  e  soHtanziale  deirimM«o  «  omnibus  pTobationibti» 
aliis  deficientibus  »  vedi  pag.  256,  nota  6. 

0  Per  la  L.  22,  (  10,  C.  de  iure  (telih,^  6,  30  citata  in  nota  dall'A.,  la  qnale 
inRieme  al  altri  passi  delle  fonti  offre,  a  nostro  giudizio,  degli  accenoi  al 
giuramento  di  inanifeHtazione  o  ipecificazioney  vedi  il  noBtro  Giuramento,  pag.  253. 
Come  a  torto  la  si  inrochi  per  dimostraro  Torigine  romana  del  giuramento  di 
purgazione,  vedi  ivi  pagg.  182-183,  nota  341. 
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servirsene  noii  abbia  nemnianco  una  presunzione  per  s^  ^*).  Infatti  le 
Borme  del  diritto  comnne  anche  in  questo  riguardo  son  Lanno  posto 
limitazione  alcnna  ^');  e  concedono  in  via  assoluta  alia  parte  tenuta 
a  provare  la  facoltii  di  deferire  il  giuramento,  obbligandola  solo  a 
prestareil  giuramento  dicalunnia  quando  Pavversario  loricbieda  *')"')• 
Aggiungasi  die  Pntilitii  principale  del  giuramento  consiste,  si  pno 
dire,  appunto  in  questo,  cbe  esso  sia  auxilium  in  mancanza  di  altri 
mezzi  di  prova  *^).  Onde,  rijjetendo  la  regola  euunciata,  rileviamo  cbe 
il  giuramento  puo  venir  deferito,  persino  quando  I'asserzione  del  de- 
ierente  sia  inverosimile ;  sendocbe  ancbe  cio  cbe  h  inverosimile 
puo  essere  vero**)  **).  Coloroiquali  sostengono  il  contrario  confon- 


*•)  Qnesto  affemiano  con  ragione:  Voet,  Comm.  ad  Pand.  A.  t,,  $  12; 
de  CoccEJi,  lur.  civ,  controv,,  /i.  t.,qu.  24;  Vinnius, /S^c/ec/.  iui\  Quaesf'j 
lib.  1,  cap.  42  ;  Pufkndokf,  Observat,  iur.  univ.,  torn.  2,  obft.  151  ; 
Ley^er,  Medit.  ad  /-*.,  spec.  CXXXV,  medit.  5;  Ge.  Lud,  Boehmer  in  Diss, 
de  anctoriiate  iudicis  circa  iusiurandum  in  iudicio  delatumf  ^  14;  Koch,  Diss, 
de  eOy  quod  iustum  est  circa  delationem  iuramenti  litis  decisorii,  cap.  11, 
^  12  et  13;  Malblanc,  Doctr,  de  iureiur,,  ^  52;  Danz,  Orunds.  des  or- 
dentl.  Processes,  (  241,  e  Meisteu,  Prakt,  Bemerkunt/en  aus  dem  Crim,  und 
Civil-Eechte  [Osservazioni  pratiche  au  argomenti  del  diritto  criminale  e 
civile],  vol.  2,  oea.  2,  pag.  19. 

**)  L.  34,  J  6,  D.  h,  t.y  dove  il  Pi-etore  dice:  «  Uum  a  quo petetur  ius- 
iurandum,  ant  iurarCf  aut  solvere  [solve re  aiit  iiirare]  cogam  »,  Qneato 
rijietono  a  lor  volta  gli  .imi)eratori  Diocleziano  e  Ma.»*simiano  nella  L.  9 
€.  de  reb.  cred.,  4,  1. 

*')  L.   25,  ^  3,  D.  de  probat.,  22,  3. 

*')  L.  85  pr.  I)    /i.  t.:  L.  22,  $  10,  C.  de  iure  delib,,  6,  30. 

**)  Vedi  Westphals,  Bechtsfjutachten  [Pareri  giuridici],  vol.  2,  nr.  131, 
pag.  227. 


»«)  Pel  diritto  romauo  aiiUa  queHtioiin  cfr.  il  nontro  Giuramento,  pa^g.  119-120. 
Agli  autori  di  diritto  comnne  citati  in  nota  da  GlCck  si  pii6  aggiungcre :  Sa- 
viONY,  Syntem,  vol.  VII,  $  314,  ed.  it.  pagg.  111-112;  Endemann',  Op.  cU. 
a  pag.  149,  pag.  479  e  gli  autori  ivi  citati.  Pel  diritto  uioderno,  I'art.  1366  Cod. 
civ.  dichiara  die  il  giiiraniento  puo  deferirsi  «  anche  quando  non  vi  sia  alcun 
principio  di  prova  della  donianda  o  dcireccezione  sulla  quale  si  deferisce  il 
giuramento  »,  togliondo  coal  ogni  dubbio. 

'•)  Per  questo  particolarnientc  cfr.  oggi:  Laurent,  Principes,  v.  XX,  n.  258 ; 
Gargiulo,  v.  Appcllazione,  n.  545  his  in  Kncicl.  Giurid.,  vol.  I,  p.  Ill,  pagg.  498-499; 
Lkssoxa,  Giuramento,  n,  179  pngg.  159-160  ;e  gli  autori  e  la  giuriKprndenza  dai 
Huddetti  autori  citati.  Aggiungi  nella  giurisprudcnza  posteriore :  CnHsazione 
Torino  3  aettcmbre  1897  (Giuriaprud.,  1897,  1281);  App.  Genova  11  giugno  190O 
{Temi  Genov.,  1900,  352). 
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clono  evidentemente  il  giuramento  volontario  col  necessario ;  e  lo  si 
vede  chiaramente  dai  testi  addotti  in  prova  della  loro  opinione. 
Loro  argomeiito  fondamentale  e  il  cap.  X.  h.  t.  2,  24,  dove  si 
legge:  «  Sane  si  actor  omnino  in  probatione  defecerit,  reus  debet, 
etsi  nihil  praestit^rit,  obtinere;  praesuniptione  vero  faciente  pro 
illo,  reo  deferri  potest^  ad  ost^idendam  suam  innocentiam,  iura- 
mentum :  nisi  index,  inspectis  personarum  et  cansae  circnmstantiis, 
illnd  actori  videat  deferenduni  ».  Ma  e  chiaro  clie  qui  non  si 
tratta  del  giuramento  volontariamente  deferito,  bens\  del  giura- 
inento  necessario,  clie  il  giudice  impone  in  caso  di  iirova  incom- 
pleta  5  e  precisaniente,  a  seconda  che  comportano  le.  circostanze, 
talvolta  a  quello  dei  litiganti  contro  cni  fu  fornito  nn  X)rincipio  di 
l)rova  {giuramento  di  purgazione,  e  di  questo  si  tratta  nel  passo 
riferito),  talvolta  al  litigante  die  ba  fornito  un  principio  di  prova 
{giuramento  stippletorio). 

Trova  Inogo  il  giuramento  solo  nel  processo  ordinario  od  anche 
nelPesecutivof  Alcuni  *')  annoverano  la  delazione  del  giuramento 
fra  i  mezzi  di  prova  liquidi,  e  Panimettono  quindi  ancbe  nel  pro- 
cesso esecutivo.  Altri  *^)  invece  escludono  in  modo  assoluto  il  giura- 
mento dal  processo  esecutivo.  —  Ora,  senza  dubbio  la  delazione  del 
giuramento  non  puo  servire  a  fondare  un'azione  esecutiva,  perclic 
lo  spirito  del  processo  esecutivo  richiede  cbiari  documenti,  e  gih 
la  prima  disposizione  del  giudice  in  un'azione  esecutiva,  conforme 
alia  natura  di  questa,  e  rivolta  alia  presentazione  dei  documenti  *'). 
Ma,  si  domanda:  nel  processo  esecutivo  non  sar^  alnieno  concessa 
la  delazione  del  giuramento  al  convenuto,  a  fondamento  delle  sue 
-eccezionif  Coloro  i  quali  in  via  assoluta  non  vogliono  che  sia  am- 


*^)  Leyser,  Meditat.  ad  Fand,,  vol.  II,  sp.  CXXXV,  medit.  2  ;  Mal- 
BLANC,  I>octr,  de  iureiur.,,  ^  51;  MCller  ad  Leifserum^  torn.  II,  fasc.  1, 
obs.  304. 

**)  Danz,  Grundsatze  der  summarischen  Prozesse,  $  84  della  3."  edizione: 
GOnner,  Handbuch  des  deidschen  gemeinen  Frozesses  [Maniiale  del  processo 
•comune  tedesco],  vol.  2,  nr.  51. 

*')  Vedi  Schaumburg,  Frincip,  prax,  iurid,  iudic,^  lib.  II,  cap.  2,  4  2 
•e  specialinent©  P-mminghaus  nd  Covceji  k.  f.,  qn.  34,  not.  r,  torn.  II, 
pag.    163. 
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missibile  il  giurainento  nel  processo  esecutivo,  rispomlono  iiegati- 
vamente  a  tale  domanda,  invocaado  il  priucipio  dell' eguaglianza 
giuridica  delle  parti;  onde  il  convenuto  in  un  detei'Diiiiato  genere 
di  processo  non  ]>ossa  provare  le  sue  eceezioni  con  mezzi  diversi 
da  quelli  sui  qnali  Pattore  puo  fondare  la  propria  azione  **).  Oni, 
anclie  prescindendo  dal  fatto  clie  la  posizione  di  convenuto  in  ogai 
controversia  civile  e  sempre  piii  vantaggiosa  di  quella  di  attore  *% 
I'argomento  snddetto  non  regge;  clie  mentre  I'attore  non  puo  agire 
executive  se  non  ex  instruinento  ex  quo  apparet  quid  et  qtial^  et 
quantum  d^beatur,  pel  convenuto  basta  che  in  qualsiasi  modo  sia 
resa  in  continenti  liquida  la  sua  eccezion*^  **).  E  cio  appunto  si 
ottiene  median te  la  delazione  del  ginramento,  realizzandosi  <'.on 
((uesta,  sen^a  ])erdita  di  tempo  e  di  denaro,  la  certezza  giuridica 
necessaria.  L'attore  ci  guadagna  in  rapidity  ed  agevolezza  nel  di- 
sbrigo  della  cosa,  diyenendo  giudice  in  causa  propria,  ed  essendo 
l)08to  in  condizione,  merc6  la  delatio  iurisitwandi^  di  togliere  sii- 
bito  di  mezzo  le  eceezioni  del  suo  avversario  *').  Come  potrebbe 
Pattore,  cui  interessa  la  sollecita  soluzione  della  cosa,  raggiiingere 
piu  facilmente  lo  scoik)  snot  ").  Analogamente,  potrA  ancbe  Pattore 
servirsi  della  delatio  iurisiurandi  nel  processo  esecutivo,  per  fon- 
dare la  sua  replica  ''^).  E  che  altro  e,  infine,  il  iuramentum  diffes- 


^*)  Wernher,  select.  Obttervat,  for,^  torn.  I,  p.  1,  obs.  36;  Berger, 
EUct,  Process.  exectith%  $  3S;  Schilter,  Frajc.  inns  Rom.t  exercitat.  XIII, 
^  16;  Oeltze,  Anleitunfj  zur  gerichtl.  Praxis  [Griiida  della  pratica  giudi- 
riaria],  *  102,  lit.  I),  pag.   129,  e  GOnner,  loc.  c/f.,  J  3. 

<•)  L.  125  D.  de  Reg.  /wr.,  50,  17;  cap.  26  X.  de  Senteni.,  2^  27  -,1,.  8 
Cod.  de  edendo,  2.  1. 

*•)  Vedi  de  Cocceji,  Ius  civ.  controv.  h.  f.,  qu.  34. 

•*)  Sono  d'accordo  anche  :  Ludovici,  Einleitumj  sum  CivUprosess  [Iii- 
trcMluzione  al  proceRSo  civile],  cap.  3,  4  20,  Stryk,  Us.  mod.  Pand. 
h.  <  ,  ^  23  ;  Westphals,  Pechtsgutachten  [Parcri  giuridici],  vol.  T,  h.  t., 
%  10;  Gebr.  Overbeck,  Meditationen  iiber  verschiedene  Rechtsmaterien  [Mc- 
ditazioni  su  diverfto  inaterie  giuridiche],  vol.  9,  medit.  479,  $  4,  i)ag.  273 
e  segg. 

^*)  GoNNER  non  lo  puo  negare.    Vedi  nel  Mauuale  citato,  vol.  II,  nr.  51, 

$  4,  pag.  531. 

^=*)  Vedi  WEsrrHALS,  Rechtsgutachtea  [Pareri  giuridici],    vol.  I,    /«,    t,j 

i  10,  pag.  75. 
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sionis  onde  il  convenuto  impngna  il  documento,  se   non  im  giiira- 
iiieiito  deferito  dall'attore  die  il  documento  produce!  '*)<>). 

Quaiido  deve  venir  deferito  il  giuramento  nel  i^rocesso  ! 

Aiizitutto  bisogna  vedere  se  nelPordinaniento  processuale  del 
I)aese  *')  ^  flssato  oppure  iion  e  fissato  im  termine,  oltre  il  quale 
non  possa  aver  luogo  la  delazione  del  giuramento.  Xel  primo  caso, 
€ioe  se  an  termine  e  fissato,  questo  deve  venire  osservato;  e  tras- 
C'orso  il  medesimo,  per  regola  la  delazione  del  giuramento  non 
si  ammette.  Xel  secondo  caso,  cioe  se  un  termine  non  e  fissato,  la 
delatio  iurisiurandi,  secondo  il  diritto  comune,  pub  aver  luogo  fiji 
tanto  clie  il  processo  non  sia  stato  chiuso  coUa  sentenza.  Secondo 
il  pill  antico  diritto  romano,  cioe  Pantegiustinianeo,  la  delatio  iu- 
risiurandi  doveva  avvenire,  e  vero,  avanti  la  Wis  conteMatiOy  come 


'**)  Vedi:  Malblanc,  Doctr.  de  iureiur.,  $  50;  Danz,  Gnmdsatze  dts 
ordentl.  Processes,  }  334;  Thibaut,  8y«t.  d,  F,  li,,  p  3,  $  1181,  pag.  103 
della  3.*  edizione.  Di  opinione  diversa  souo :  Gonner,  nel  Manuale  citato, 
vol.  2,  nr.  XL VI,  J  13,  pag.  378;  Hofackek,  Frincip,  iur.  civ,  P,  B,y 
tom.  Ill,  $  4462  ;  Martin,  Lehrbuch  des  gemeinen  Prosesses,  ^  203,  not.  d. 

'•')  Di  ci6  contengono  esenipi  VOrdinamento  2}rocessuale  sassone  e  pi'ns- 
siano. 


o)  Per  la  qnestione  qui  trattata  vedi  MArrnrAK,  Op,  oit.  a  pasr.  151,  p  III, 
pag.  331,  V.  Executivproze^a,  Gli  avversarii  della  dottriua  accolta  da  GlCck  op- 
pon.Q:oiio  Bpecialmente  la  possibility,  della  prohatio  pro  exoneranda  conndeniiay  il 
cui  procedimento  Barebbe  in  contrasto  col  processo  eseciitivo. 

Quanto  al  diritto  odierno,  Lkssoxa,  Giuramento^  nr.  111-112,  pa^g.  100-101. 
deducendo  dal  carattcre  decisorlo  del  giuramento  che  csso  debba  repntarsi  nn 
mezzo  di  pronta  soUizione,  lo  crede  ammissibile  in  sede  esecutiva  per  provarj* 
nn  credito  dii  opporre  in  compensaziouo  ed  anche  in  sedo  di  gradiiazione;  come 
era  generalmente  ammesso  per  le  eccezioni  in  giiidizio  cambiario  secondo  Par- 
ticolo  234  Cod.  di  comm.  del  1865;  mentre  non  potrebbe  invece  ammettenii 
ncllo  stesso  giiidizio  quale  prova  cbe  ritardi  Tesecuzione  o  la  condanna,  se- 
condo I'art.  324  Cod.  di  comm.  vigente,  che  ricliiede  la  prova  scritta. 

Per  quest'ultimo  puuto  vedi  piil  reccntemente  e  nmpianiente:  Vivante,  Trai- 
tato  di  dir.  commerc,  vol.  IV,  p.  1,  nr.  1830,  pagg.  242-243  ;  Giannini,  A- 
zioni  ed  eecezioni  camhiarief  Torino  1902,  nr.  135,  pagg.  274-275;  Cahlizzi,  /  ?t- 
miti  della  e«ecutoriel(t  cambiana  nel  periodico  II  Filangi^rij  pig.  59,  uu  articolo 
wpeciale  nel  Foro  Catanese^  a.  1885,  di  Riccukxa,  e  gli  autori  e  la  giuri.-^pru- 
denza  citati  dai  detti  autori. 
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ha  diinostrato  Malblanc  '*;.  Ma  poich^  in  progresso  di  tempo  le 
forme  processiiali  mutarono  e  disparve  la  distliizione  fra  proce- 
dimento  in  iure  e  procediraento  in  iudioio,  ne  derivb  il  principio 
<*be  la  delatio  iurisiurandi  potesse  aver  luof?o  in  qualsiasi  stadio 
del  i)roce880,  a  principio,  nel  mezzo,  alia  fine  *'). 

Ma  sorge  la  questione,  se  nel  caso,  oggidl  si  frequente,  che  dal 
iriudice  o  dalla  legge  sia  stato  prescritto  un  termine  per  la  prova, 
la  delazione  del  giuramento  sia  ammissibile  anclie  trascorso  tale 
termine.  fi  questione  assai  controversa  fra  gli  autori.  —  Molti 
«ono  di  avviso  negative  **);  i)el  motivo  die  la  delazione  del  giu- 
ramento entra  nel  numero  dei  mezzi  di  prova,  e  pertanto,  decorso 
il  termine  probatorio,  anehe  la  delatio  iurisiurandi,  al  pari  degli 
jiltri  mezzi,  deve  ritenersi  inammissibile.  Si  aggiunge  la  considera- 
yJone,  che  ove  venisse  sosteuuto  il  contrario,  Pefftcacia  perentoria  del 
termine  per  la  prova  x)otrebbe  rendersi  vana,  a  piacimento;  mentre 
e  pur  giustificata  dal  bene  comune  e  serve  ad  abbreviare  i  process! 
ed  evitare  le  Inngaggini  e  complicazioni  processuali    temibili   nel 


*•)  Doclr.  de  iureiur,,  ^  53. 

*')  L.  12,  ^  1,  Cod.  de  reb.  credit.,  4.  ],  nov.  LXXIII,  cap.  4.  Nel 
priiiio  testo  si  legge:  «  Omne  igitiir  iiirauieutiim,  sive  a  iudicibiiB,  sive 
a  partibns  inlatum,  vel  in  principio  litis,  vel  in  medio,  vel  in  ipsa  defi- 
nitiva  sententia  sub  ipso  iiulice  datur,  non  expectata  vel  ultima  delini- 
tione  vel  provoontionis  forniidine  »  P), 

***)  Just.  Henn,  Boehmkr  in  Diss,  de  prohat tone  per  iaramenti  delationem, 
^  20;  SniAUMBiRG,  Princip,  prax,  iurid,  iudic.,  lib.  I,  sect.  1,  membr.  3, 
cap.  5,  $  H;  Knokke,  Anleituntj  zum  gerichtl.  Process  [Introduzione  al 
procediiueuto  giudiziario],  lib.  1,  cap.  13,  $  3;  XKrrELBLADT,  Anleitnnf/ 
zur  pract.  liechisfielehrtheit  [Guida  alia  scienza  giuridica  pratica],  $  292; 
SiKBKU,  Anleitnntf  zum  Prozess  [Avviaiiiento  al  processo],  $  195;  Emming- 
jfAi's  ad  CoccEJi,  hn\  civ.  controv.,  ft.  t.  qu.  25,  not.  x;  Martin, 
Lehrhuch  des  (jemeinen  hUnjerJ.  J^rocesses  [Trattato  del  processo  connine  ci- 
vile], $  214;  Grolman,  Theorie  des  (jerichth  Verfahrens  [Teoria  del  pro- 
ce4liiiiento  giiulizian'o],  ^  186,  not.  h,  pag.  375;  Schneider,  Die  Lehre 
rom  rechtltchen  Deireise  [La  teoria  della  prova  giudiziaiia],  $  704;  Thibaut, 
J^i/st  dis  Pand.  L\,   vol.   3,  $  1199. 


P)  Vedi  i>er  la  nov.  73.  c.  4  citata  in  questa  uota,  pag.   197  nota  m, 
GlUck,  Co/nm.  Pandette.  —  Lib.  XII.  —  37. 
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prolungarsi  delle  prove.  —  Altri  '*)  invece,  ad  onto  di  tali  argo* 
menti,  ritengono  la  delazione  del  giuramento  ammissibile  aiiche 
trascorso  il  termine  per  la  prova;  sia  perche  il  diritto  romano,  di  cui 
qui  Papplicazione  odierna  non  puo  inettersi  in  dabbio,  consentti 
la  delazione  del  giuramento  in  tutte  le  fasi  del  proeesso  fino  alia 
sentenza  definitiva,  sia  percli^  la  delazione  del  giuramento  e  da 
considerarsi  come  una  transazione  ed  alle  parti  deve  rimaner  li- 
bero  di  transigere  in  qualsiasi  tempo  per  metter  fine  in  tal  guisa 
alia  controversia.  Ancora,  si  dice :  La  delazione  del  giuramento  ^ 
un  mezzo  sussidiario  di  prova  che  bisogna  salvaguardare  al  litigante 
tenuto  alia  prova,  cbe  pur  si  e  lusingato  di  vincere  con  altri  mezzi, 
evitando  di  ricorrere  al  mezzo  del  giuramento,  tan  to  pericoloso  e 
incerto  per  cio  die  Tavversario  e  fatto  testimonio  e  giudice  in  causa 
propria;  sarebbe  ingiusto  ed  iniquo  togliergli  quest' ultimo  mezzo 
di  accertare  la  veritA,  facendogli  forse  perdere  in  tal  guisa  il 
proprio  diritto.  —  Delle  espost^  opinioni,  la  dottrina  deve  prefe- 
rire  la  prima,  perche  Paltra  non  si  concilia  colla  natura  di  unter- 
mine  perentorio  i)er  la  prova ;  ed  il  diritto  romano,  che  non  co- 
nosce  termine  siffatto,  qui  non  trova  applicazione,  ma  pub  venir 
applicato  solo  quando  non  sia  prescritto  alcun  termine  per  la  i)rova. 


*•)  Struben,  EeclitJ.  Bedenken  [Dubbi  girridici],  p.  1,  oss.  164;  Pu- 
FKXDORF,  Observat,  htr,  univ.,  torn.  I,  obs.  154;  Ge.  Ltid.  Bokhmer, 
Princip.  iur,  canon.,  ^  812  e  in  Diss,  de  auctoritate  indicis  circa  iirwwr., 
$  53,  pag.  191;  Chr.  Frid,  PoiiL,  Diss,  de  indole  iurisiurandi  in  iudieia 
delati,  $  8;  Wehrn,  Grnndriss  der  Lehre  t'on  f/erichtlichen  Einwendnnffeih 
in  biinferlicJien  Streitsachen  [Programma  della  teoria  delle  eocezioni  giii- 
diziarie  nelle  controversie  civili],  $  58,  not.  9,  pag.  97;  Danz,  Grnndsf,. 
d^s  ordentl.  Prozesses  [Principii  del  proeesso  ordinario],  J  262 ;  Schmidts^ 
hinterloAsene  Ahhandhingen  verschiedener  pract,  Pechtsmaterien  [Memori© 
postimie  811  varie  materia  giuridiclie  pratiche],  p.  2,  nr.  29  o  nr.  70; 
Mehlen,  Anhitung  sum  genchtlichen  Process  [Introdnzione  al  proeesso 
giudiziario],  p.  1,  $  318;  Koechy,  Meditationen  iiber  die  interessantesten 
Gegensfande  der  heutigen  Civil rechtsgelehrtheit  [Meditazioni  sulle  materio 
piu  interessanti  dell'odiema  scienza  giuridica  civile],  vol.  1,  medit.  4; 
HoF acker,  Princip,  iuris  c/r.,  torn.  Ill,  $  4518;  Gebr,  Overbek,  Me- 
ditationen iiber  verschiedene  Jiechtsmaterien  [Meditazioni  su  diverse  nia- 
terie  giuridiclie],   vol.  5,  medit.  281. 
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La  pratica  cio  nondiiiieno  accoglie  il  principio  cbe  il  litigaute  te- 
nuto  a  i)rovare,  purclie  abbia  durante  il  tempo  stabilito  dedotta 
la  prova,  e  sempre  libero,  quando  non  raggiunga  lo  scopo  coi 
iiiezzi  scelti,  di  servirsi  deUa  delazione  del  giiiramento,  aneorcb6 
il  tempus  ad  probandum  sia  gii\  trascorso^  in  qiianto  solo  la  prova 
non  sia  rinscita  contraria  *").  Con  tale  intesa  deve  ammettersi  che 
la  imrte  tenuta  alia  prova  possa  deferire  il  giiiramento  alPa\'T'er- 
sario  ancbe  nellMstanza  di  appello  *'),  percbe  le  leggi  delPIm- 
pero  *^)  gli  concedono  espressamente  di  dednrre  ancora  in  qnesta 
istanza  nnove  migliori  prove  g). 

Poicbe  Pespletamento  delle  prove  secondo  la  regola  « iudici  fit 
l»robatio  »  appartiene  alia  sfera  del  giudizio  e  potere  del  magistrato, 
ne  deriva  cbe  questi  ba,  non  solo  il  diritto,  ma  ancbe  il  dovere  di 


*•)  Mevius,  part.  IV,  deeis.  5;  Reinhart,  select,  Obsen^at,  ad  Chri- 
stianettm,  vol.  Ill,  obs.  1,  Consil.  Tubing.,  torn.  IX,  Consi].  20,  nr.  19 
e  segg-;  Stryk  de  caufel,  iuramentor.,  p.  IV,  sect.  I,  cap.  1,  nr.  10  e 
*egg.;  vou  BClow  und  Hagemaxn,  Praet,  Erorterniujen  ans  alien  Theilen 
der  Rechtsijelehrsamkeit  [Discussioni  pnitiche  su  argomenti  svariati  giuri- 
dici],  vol.  I,  disc.  57. 

*')  Mevius,  p.  VIH,  decis.  49;  Westphals,  liecJitsgutachten  [Pareri 
ginridici],  vol.  1,  /*.  t.,  $  9;  Hofacker,  Frincip.  ivr,  civ,,  torn.  3,  $  4518  fin. 

•=)  Recesso  ultimo  deirimpero  deU'anno  1654,  »  73,  74  e  118. 


Q)  Circa  il  tempo  deila  delazione  del  giiiramento  per  diritto  romano  vedi 
into  GiuramentOf  pagg.  112  e  segg.  e  160  e  Begg.,  seguendo  la  oovimunis 
opinio;  ma,  anohe  qui,  per  lo  svolgimento  storico,  convieue  riferirai  agli 
uUirai  stiidi,  di  cui  nelV Jppendioe,  —  Per  diritto  moderno,  I'art.  1366  Cod.  civ. 
dispone  che  11  giiiramento  decinorio  «  pub  deferirsi  in  qnalunqne  Htato  si  trovi 
la  causa  »  e  Part.  220  Cod.  proc.  civ.  nella  stessa  guisa  dice  che  «  11  giura- 
mento  decisorio  si  pu5  deferire  in  qualunque  stato  e  grado  della  causa  ».  Ri- 
cordiamo  che  il  prugetto  miuisteriale  del  Cod.  proo.  civ.  dioeva,  conforme  a 
quelle  del  Cod.  civ.:  in  qualunque  «/ato.  Un  commissario  in  un  quesito  proposto 
alia  Commissioue  legislativa  domand6  se  per  atato  si  intendesse  il  grado  e  so 
non  couvenisse  meglio  di  dire  8tato  e  grado  della  causa.  Pur  avendo  un  altro 
commissario  risposto  non  potersi  dubitare  deir'ammissibilit^ .  del  giuramento 
decisorio  nel  giudizio  di  appello,  dal  momento  che  in  quesbo  sono  ammisdibill 
nuove  prove,  e  pur  essendosi  robbiettante  diohiarato  soddisfattu,  Tarticolo  fu 
riformato  nella  conipilazione  definitiva  seoondo  la  proposta  anzidetta.  —  Si  h 
fatta  questione  circa  la  facoltd,  di  modilicare  in  appello  la  formula  proposta  e 
respinta  in  prime  grado  ;  ma  e  agevole  e  sicura  la  solnzione  positiva,  oom& 
in  Lkssona,  Giuram,t  n.  247,  pagg.  213-214. 
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vegliare  a  che  la  prova  per  via  di  giuramento,  in  particolare,  si 
svolga  a  seconda  della  richiesta;  onde  si  raggiunga  lo  scopo  ^ed  il 
magistrate  stesso  possa  farsi  nn  conYincimento  in  rapi>orto  al  fatto 
contestato  ''*).  Pertanto  Giustiniano  *')  attribuisce  ad  un  giura- 
mento  deferito  in  giudizio  efficacia  giuridica  solo  in  qiianto  il  giii- 
dice  lo  approvi  o  di  propria  autoritA  lo  deferisca.  Segnatamente 
I'ammissibilitA  della  delazione  del  giiiramento  e  una  materia  sog- 
getta  alP  esame  ed  alia  decisione  del  giudice.  Qui  il  giudice  agisce 
d'ufficio  e  resjHnge  una  delntio  iurisiurandi  inammissibile,  ancorch^ 
la  sua  ammissibJlit^  non  sia  stata  impngnata  con  alcuna  ec- 
cezione  •*)  r)« 


•*)  Vedi  GtOnxers,  Handbuch  des  gemeinen  Processes  [Maiiuale  del  pro- 
cesso  comune],  p.  2,  sez.  49,  §  7,  e  Ge.  Lud.  Boehmeri,  Diss,  de  aucto- 
ritate  mdicis  circa  iusiurandum  in  iudicio  delatum^  $  6. 

•^)  L.  12,  ^  1,  Cod.  de  reb,  credit.,  4,  1:  «  Se<l  inramcnto  iilato,  cmmi. 
hoc  a  partibus  factum  fuerit,  et  a  iudice  approbatnm:  vel  ex  auctoritate 
iudicis  cuicumque  parti  illatum :  bI  qnidem  is,  ciii  iniponitur  sacramentum, 
nihil  ad  hoc  fuerit  TelnctatiiR,  hoc  pi-aestetiir  vel  referatiir :  necesntate  ei 
imponenda,  cui  refertur,  relationlH  sacramentum  subire  ». 

•*)  Vedi  GoNNERS,  Handbuch  [Mamiale],  vol.  1,  sez.  10,  J  26,  pag.  266. 


r)  La  glarispmdenza  francese,  ancbe  la  piti  reccnte,  ritione  in  grande  pre- 
valeDza  che  il  magistrato  abbia  nn  potere  discrezionale  inoensnrubile  per  am- 
mettere  o  ricnsare  un  giuramento  decisorio,  pure  legalmente  amiuissibile ; 
mentre  la  dottrina,  anche  la  piti  recento,  opina  che,  in  quauto  il  ginramento 
deferito  sia  legale  nella  sostanza  e  nella  forqia,  il  magistrato  debba  seDz'altro 
ammetterlo.  Fresso  di  noi  questo  secondo  avviso  h  accolto  non  solo  dalla  dot- 
trina, ma  anche  dalla  ginrisprndenza  prevalente.  Cfr.  Matiiuolo,  Ti-att.^, 
vol.  II,  n.  855,  pagg.  744-745  e  Lessoxa,  Giurani,,  n.  346  e  seg.,  pag.  276  e  seg. 
Pid  receutemente  per  la  Francia,  conforme  alia  distinzione  fatta,  vedi  da  un 
lato:  Zachariab-Crome,  Op,  oif,  a  pag.  199,  v.  IV,  $  779  [768],  pag.  616;  Hue, 
Comm.,  vol.  VIII,  n.  350,  pagg.  471-472;  Garsonxet,  Proeed.^j  vol.  Ill,  n.  884, 
pag.  131  ;  Charrter,  Op,  eit,  a  pag.  150,  pagg.  151-153 ;  e  cfp.  Sivillk,  Op.  eif^ 
a  pag.  270,  ivi  pag.  349.  Vedi  d'altro  lato :  Cass.  31  ottobre  1893,  30  gingno 
1896,  22  aprUe  1898,  16  luglio  1900,  l.^*  agosto  1900  (in  Dalloz,  Juriapr,  g4n^r.^ 
1894,  p.  1,  pag.  108  ;  1897,  p.  1,  pag.>12  e  ivi  la  nota  ;  1898,  p.  1,  pag.  391;  1900, 
p.  1,  pag.  462;  Journal  du  Palais,  1901,  p.  1,  pag.  23).  Pcrl'Italia,  la  ginris- 
prndenza pi&  recente  h  sempre  in  prevalenza  Concorde  colla  dottrina,  com© 
abbiamo  detto:  Appello  Geneva  23  novembre  1894  {Temi  genov.  1895,  31);  CasH. 
Torino  19  marzo  1898  e  23  marzo  1S99  {La  Legge  1898,  II,  10,  Giurisprud.  1899, 
650);  Cass.  Napoli  15  maggio  e  9  gingno  1899  {DHtto  e  Giurispntd.  XIV,  42S 
e  Gazzetta  del  proo,  XXX,  109) ;  App.  Catania  8  febbraio  1901  (Foro  Catan. 
1901,  5).  Per5  contra^  Cass.  Firenze  23  novembre  1899  {La  Legge  1900,  I,  189). 
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In  base  a  ci5  il  magistrato  non  consentir^  che  si  deferisca  il 
ginramento  su  articoli  di  controprova  in  assolnta  opposizione 
cogli  articoli  di  prova.  Certamente  il  conveniito,  per  provare  le 
sue  eccezioni,  come  Fattore  per  provare  la  sua  azione,  puo  servirsi 
della  delatio  iurisiurandi  ");  ma  per  provare  il  contrario  di  cioche 
costituisce  il  contenuto  della  prova  pnncipale  non  ^  ammessibile 
in  nessun  caso  la  delntio  iurigiurandi.  Infatti,  considerando  le  di- 
verse  ipotesi : 

1/  La  prova  fu  data  pienamente.  In  tal  caso,  in  base  a  leggi 
esplicite,  la  delazione  del  giuramento^esclusa  *'),  percbe  qui  bavvi 
gi^  una  probatio  pro  exoneranda  conscientia^  cbe  dispensa  dalla  pre- 
stazione  del  giuramento  deferito'). 

2.*  Fu  data  soltanto  una  prova  ineompleta.  Qui  avr^  luogo 
nn  giuramento  necessario,  e  jiiii  particolarmente,  a  seconda  del  casi, 
il  giuramento  suppletorio  o  quelle  di  ]mrgazione;  e  percio  ancbe 
qui  non  si  puo  ]>arlare  di  delazione  del  giuramento  sopra  il  con- 
trario. 

3.*  Xon  fu  provato  nulla.  In  tal  caso  la  delatio  iurisiurandi  b 
esclusa  pers6  stessa,  come  superflua  •"). 

Per  quanto  tutto  cio  apparisca  cbiaro,  non  mancano  giuristi  "),  i 
quali  sono  d'avviso  cbe  ancbe  mediante  delazione  del  giuramento 
puo  fondarsi  una  jirova  contraria.  Ma  cotale  opinione  pu6  giustifi- 
carsi  soltanto  nel  caso  particolare  in  cui  alia  i>rova  prodotta  si  oppon- 
gano  argomenti  cbe  qualora  venissero  dimostrati  ne  distniggereb- 
bero  tutta  I'efftcacia.  Soltanto  in  questo  caso  la  delatio  iurisiurandi 
b  ammissibile    ancbe  contro  documenti,  piano  pubblici  o  privatij 


*•)  Daxz,   Oninds,  des  ordentl.  Processes^  $  253. 

•■)  Cap.  2,  X.,  de  probat,,  2,   19. 

•')  Vedi  GoNNERS,  Ilandbuch  des  tjemeinen  Proseases  [Principi  del  pro- 
cesso  comune],  vol.  2,  n.  41,  ^  7. 

••)  Jo.  Tab,  Carrach,  Diss,  de  reprobatione  per  delationevi  iurisiurandi 
Ueitaf  Halae  1737,  rec.  1756  e  Nettelbladts,  Versuch  einer  Anhiiuntj 
sur  gansen  praet.  liechts(jelehrtheii  [Saggio  di  una  Introduzione  a  tutta  la 
8cienza  giiiridica  pratica],  (  266. 


*)  Cfr.  pag.  192. 
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quando,  ad  esempio,  ai  uiedesimi  venga  oppostar  Peccezione  della  si- 
iiiiilazione,  delPerrore,  della  falsificazione  o  simili  '*).  AlPinfuori  di 
questo  caso  la  delatio  iurisiurandi  come  mezzo  jier  fondare  una  diretta 
l)rova  coiitraria  dev'essere  respinta  in  via  assoluta,  ancorclie  fosse  11 
C'onvenuto  a  voler  dare  in  tal  modo  la  controprova;  non  potendo 
<»stender8i  il  favore  clie  questi  gode  nel  processo  a  tal  segno  da 
foncedergli  cosa  in  contnisto  colle  chiare  disposizioni  di  legge.  In 
<-io  attore  e  convenuto  lianno  pari  diritti  ''). 

Un'altra  questione  e  questa:  se  non  sia  permesso  nella  contro- 
prova di  deferire  il  giuraraento  su  quelle  circostanze  di  fatto, 
fjuUe  quali  furono  gii\  sentiti  i  testimoni  di  prova  secondo  gli  in- 
terrogatorii  delPavversario.  —  Molti  autori  ")  propugnano  in  tal 
caso  I'ammissibilit^  della  delatio  iurisiurandi^  per  ci6  clie  niediante 
gli  interrogatorii  non  si  espleta  una  prova.  Sono  infatti,  si  dice, 
cose  diverse,  articoli  e  semplici  question!;  queste  ultime  mirano 
soltanto  ad  indagare  se  anclie  i  testimoni  abbiano  una  suf]Qcient4) 
cognizione  della  cosa,  onde  non  costituiscono  ancora  una  contro- 
l^rova.  Ma  cio  non  e  giusto;  clie  quando  si  fanno  interrogare  i  te- 
stimoni di  prova  su  circostanze,  le  quali  mirano  a  togliere  eflficacia 
alia  prova  delPavversario,  si  deduce  in  realty  una  controprova. 
Kon  importa  qui  la  forma,  bensi  Peffetto.  Ed  il  giudice  per  la  sen- 
tenza  sua  prende  in  considerazione  cio  clie  i  testimoni  di    prova 


"•)  Ge,  Lud,  BoKHHER,  />/««.  de  anctoritafe  iudicis  circa  iusiurandnm 
hi  iudicio  delatum,  ^  12,  n.  Ill  (in  Elect,  iuris  rtr.,  torn.  II,  pag.  669); 
PuFKNDOiiF,  Observat,  iur.  «/»>.,  torn.  I,  obs.  64,  ^  7  e  segg.  ;  Carl. 
iFerd.  Hommel,  lihapsod.  quaestion,  for,,  vol.  Ill,  obs.  381.  Cfr.  in 
propoAito  ci6  che  fii  gik  detto  in  altro  punto  ($  795,  pag.  213  —  qui 
p«g.  192). 

•')  Le  i*ngioni  dell' opinione  oppoBta  di  Carrach  le  trovi  eRaminate  e 
respinte  in  Ge,  Stejyh.  Wiesand,  Progr.  de  reprobatione  per  itisiurandum 
cimU  insfiluenda,  n.  Ill  a  Im,  Gottl.  Toepfer,  Diss,  de  probatione  per 
utrisinrandi  delationem  caute  instiUienda,  praeside  Wiesandio,  Viteiubergae 
1790,  defensa. 

•')  RiviNLS,  Entinciat.  iuris^  tit.  XXI,  J  43;  Lud,  Menken,  Tract, 
si/nopt,  process,  iur.  commun.  et  sax,,  tit.  IX,  $  11;  God,  Baktii,  Hode- 
4jeta  for.,  cap.  1,  J  42,  not.  c,  n.  5,  pagi  206;  Wernher,  Observat,  for,^ 
torn.  Ill,  p.  Ill,  ob8.  57,  e  Hommel,  Bhapsod,  quaest,  for,,  voL  I, 
obs.   404. 


DB   ITJEEIURANDO   SIVE   VOLUNTARIO  295 

lianno  risposto  alle  interrogazioni  delPavversario,  come  se  in  forma 
ginridica  migliore  fosse  stata  opposta  una  controprova.  Pertanto, 
segnendo  la  dottrina  combattnta,  si  arriverebbe  al  enmnlo  dellsv 
prova  mediante  testimoni  colla  prova  mediante  giiiramento,  sovra 
il  medesimo  oggetto ;  contro  i  principi  di  diritto  e  con  grave 
imbarazzo  pel  giudice  di  fronte  alia  duplice  prova.  Con  ragione^ 
adnnqae,  gli  aiitori  piii  recent!  (fra  i  qnali  menzioniamo  in  par- 
ticolare  Carlo  Enrico  Geisl£r  ''),  Giorgio  Stefano  Wiesand  *)  e 
Giovanni  Adamo  Teojilo  Kind  "))  risolvono  la  questione  in  senso 
negative. 

§801. 

Gonseguenze  delV  avvenuta  delazione  del  gittramento :  Accettazione, 
Iliferimento.  Probatlo  pro  exoneranda  conscientia.  Maneanza  di 
dickiarazione  e  conseguenze, 

II  giuramento  e  deferito.  —  Se  il  giudice  non  trova  alcuna 
ragione  giuridica  per  respingerlo  e  nemraanco  il  convenuto  pub 
opi>orre  alcunch^  di  rilevante  ^*),  la  conseguenza  della  delazione 
del  giuramento  giudiziale  6  questa:  clie  P  individuo  cui  e  stato  de- 
ferito deve  dicliiarare  se  voglia  prestarlo  o  no.  Cotale  giuridica 
necessitii  non  bavvi  nel  giuramento  stragiudiziale ;  ed  in  cib  so- 
pratutto  si  diiferenziano  i  due  giuramenti  ").  11  Pretore  dice  nel 
sue  Editto,  cos\  come  lo  ha  restituito  Gherardo  Xoodt  '^*)i  «Eumy 


*^)  AuimadverHion.  ex  hire  unirerso  depromtai\,  »inc[\e^,  I,   Vitemliergae 
1787,  animadv.  3. 

■*)  Cit.  Programm.,  n.  IV. 

'')  Qnaestion.  for,^  torn.  II,  cap.  24. 

**)  Colui  al  quale  nn  giuramento  h  stato  deferito  pu6  adduiTe  dello 
ragioni  giuridiehe  per  mostrare  die  il  giurameuto  o  non  debba  aflfatto 
aver  liiogo  o  non  debba  aver  hiogo  eosl  come  fii  proposto  dal  deferente. 
Cotali  eccezioni  prolmtorie  danno  Inogo  sovente  ad  nn  particolare  procedi- 
iiiento.  Vedi  Danz,  GrnndMitze  da  ordentVtchen  Processes  [Princip!  del  pro- 
ceBSO  ordinario],  $  375. 

'•)  Vedi  Ge,  Lud,  Boeiimer,  Diss.  cit.  de  auct,  iiid,  circa  iushtrandum 
in  indicia  delatnm,  $J  3  e  4,  in  Elect,  iur.  dr.,  torn.  II,  pag.  655. 

•*)   Commeniar.  ad  Dig.  It.  f.,  torn.  II;   Operum,  pag.  284.  e  Keg. 


296  LIBRO   Xri,   TITOJLO   II,   §    801' 

a  quo  iusiiirandiim  petetiir,  solvere  aut  iarare  cogam,  si  is  qui 
l>etet  iusiarandiim,  paratus  sit  iarare,  non  calumniae  causa  id  se 
postulare.  Si  iusiuranduin  referre  malet,  quam  iurare,  potestateiu 
faeiam.  Si  is,  qui  iusiurandum  petet,  conditione  iurisiuraudi  non 
utetur,  iudicinm  ei  non  dabo  ».  Paolo  '*)  giustifica  questa  dispo- 
sizione  in  parte  colloscoi>o  di  abbreviare  i  processi,  in  parte  col- 
Pequiti^.  «  Hoc  enim  (egli  dice)  et  compendio  litium  et  aequitatis 
ratione  provi^um  est».  Incio,  die  non  sia  in  facoltd;  di  colui,  »1 
quale  il  giuramenta  venne  deferito,  di  accettarlo  o  ricusarlo,  si 
<lifferenzia  la  delazione  giudiziale  del  giuramento,  quale  mezzo  di 
prova,  dalla  transazione.  D'altro  canto  liavvi  pure  analogia  colla 
transazione  in  queato,  cbe  non  c'6  obbligo  esclusivo  ed  assoluto  di 
accettare  il  giuramento,  ma  si  gode  della  scelta  fra  accettare  e 
riferire  "**);  e  di  pii^,  secondo  la  pratica,  si  pub  sfuggire  ancb^  a 
questa  alternativa  mediante  la  cosi  detta  probatio  pro  exonerandit 
eonscientia  ^). 

Onde    si    delineano    le    seguenti  possibility..    Colui   al    quale   il 
giuramento  venne  deferito  puo: 

1."  Accettare  il  giuramento.  Per  accettazione  (acceptatio  iura- 
menti)  si  intende  la  dichiarazione  fatta  da  colui  al  quale  il  giura- 
mento venne  deferito  in  giiidizio,  cbe  egli  e  pronto  a  prestare  il 
giuramento  stesso. 

2.*  Kiferire  il  giuramento.  II  riferimento  del  giuramento  [re- 
laiio  iuriHiurandi)  e  la  dichiarazione  fatta  da  colui  al  quale  il  giu- 
ramento venne  deferito  cbe  egli  non  vuol  prestare  il  giuramento 
ileferitogli,  ma  esige  dalValtra  parte  cbe  giuri  il  contrario. 

3."  Dare  la  probatio  pro  exoneranda  eonscientia,  Questa  pro- 
hatio  pro  exoneranda  eonscientia  e  Patto  di  colui  al  quale  il  giura- 
mento venne  deferito  onde  egli  cerca  di  convincere  il  giudice  della 


''^)  Sententiar,  receptar.^  lib.  IT,  tit.  1,  ^  1  (in  Ant,  Schulting,  luris- 
2)rud.  anieiuift,,  pag.  267). 

"")  L.  34,  $  7;  L.  38  1).  /*.  /. ;  L.  25,  ^  1,  D.  de  constituta  pecunia, 
13,  5;  L.  9  Cod.  de  reb,  credit,  et  iureiur,^   4,   1. 


t)  Per  requipaniziouc  del    giuramento    alia    tran.sazlone    rimandiamo    a    pa- 
^ine  225-22r). 
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inanity  deira£Ferinazioiie  avversaria  iu  altra  guisa  all'  infuorl  della 
l>restazioiie  del  ginramento. 

Per  la  relativa  dicbiarazione;  in  questo  o  quel  senso,  si  ftssa 
nn  terinine,  clie  d'ordinario  e  perentorio.  Trascorso  il  tennine  senza 
<;he  la  parte  cni  fu  deferito  11  giuramento  si  dichiari,  essa  viene 
<!onsiderata  come  eonfessa  *'). 

Se  la  delatio  iuriaiurandi  concerne  piti  piiuti^  la  dieliiarazione 
ill  proposito  pub  essere  varia  *'), 

II  diritto  di  seelta  (1-3-3)  che  abbiamo  afifermato  riinane  impre- 
^iadicato  per  colui  al  quale  il  giurauiento  fu  deferito,  anche  quando 
il  giudice  avesse  iuiposfo  senz'altro  la  prestazione  del  giuramento; 
4*lie  siffattu  imposizione  si  intenderebbe  subordinata  alia  tacita 
<-ondizione,  che  colni  al  quale  il  ginramento  venne  deferito  non 
volesse  riferirlo  o  fomire  la  probatiopro  exoneranda  conseientia  '^). 

§  802. 

I.  Accettazione  del  giuramento  e  sue  conae^uenze ; 
specialmente  quando  Vaccettante  viuoia  prima  di  averlo  prestato. 

Quando  il  giuramento  sia  stato  accettato  **)  —  il  cbe  puo  segnire 
<)  per  iseritto  uella  ordinaria  forma  processuale  o  anche  mediante 


*')  ^^.34^  ^9,  D.  h,  t.'f  L.  38  D.  eodem^  dove  Paolo  adduce  il  motivo 
«  Manifestae  tnrpitucHniH  et  confeHsionis  est,  nolle  uee  iurare,  nee  iu8iu- 
randim  referre  »;  L.  9  e  L.  12  C.  de  reb,  credit,  et  iureiur,  4,  1.  Vedi 
Ferd.  Aug.  Hommel,  Diss,  de  ]>oena  iurare  nolentium,  Lipgiae  1748. 

*')  Vedi  Danz,  Grundsaize  des  ordentlivhen  Processes  [Principi  del  pro- 
veftfto  ordinario],  $  376. 

**)  Leysek,  Meditat.  ad  Pand.,  speeim.  CXXXIX,  nieditat.  3,  4  e  5 ; 
AVerxhek,   Ohserrat,  for.,,  toni.   I,  p.  II,  ohs.   885. 


.  M)  Suncipere  Uisiurandiim  e  resprossionp  clelle  fonti.  Nel  cliritto  attico  dice- 
vymi  o«xov  f)i\y.7^%t,  Cfr.  Sciiokmanx-Mkier-Lipsiu.h,  Op,  oil.  n  pag.  200, 
vol.  II,  pag.  898,  nota  377  ;  Bcsolt,  Op.  eit.  ivi,  n.  214,  pag.  283  ;  Glotz,  Op.  cit., 
ik  pag.   149,  pag.  764,   u.  7. 

GlQck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XIL  —  3S. 
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una  (licliiarazione  verbale  a  protocoUo  ^)  —  gli  effetti  cLe  da  cio  de- 
rivano  Rono  i  sejj^iienti: 

1."  Colui  al  quale  il  f^iuramento  venne  deferito  deve  assoluta- 
ineiite  prestarlo ;  altrinienti,  cioe  se  ricusa  di  giurare,  salvo  .C4)li)a 
delFavversario,  viene  considerate  come  confesso  "*).  Quindi,  una 
volta  seguUa  I'accettazione  del  giuramento,  non  vi  ha  piii  luogo 
a  riferimento  ne  a  probatio  pro  exoneranda  conscientia;  a  meno  che 


**)  L.  34,  $  6,  I),  h,  t,:  «  Si  non  iurat,  solvere  eogendiis  erit  a  Praetoi-e  ». 
D'onlinario  si  so.stiene  die  il  conveuuto  i>erde  anclie,  per  pena,  le  ei'cezioni 
ron  oui  avrebbe  potato  contiUHtare  il  dintto  delPattore.  Vedi  Bebgek, 
Klect,  disveptat,  for.,  tit.  XVI,  obs.  2,  not.  3  e  Sujyplem.y  p.  IJ.  pag.  386 
e  8egg.;  Hi»iMEL,  I)is».  dt  poena  hirare  nolentiumy  ^^  3  e  4 ;  Malblanc, 
Doi'tr,  de  iurehir.,  $  61.  Ma  per  aniinettere  e  giustifieare  la  perdita  8ud- 
detta  iH'Cciri'ei'ebbe  o  una  spooiale  diKposizione  di  legge  od  una  rinunzia 
avvenuta.  Ora,  circa  il  prinio  titoio,  tiitti  riconoscono  <*lie  niauca  una 
jmiticolare  dis|M)8izione  di  legge;  ma  anclie  Paltra  causa  di  giustificazioue, 
che  d'onlinario  si  ammette,  nou  ricoiTe.  Infatti,  si  consicleri  pure  )a  dela- 
ziouo  giudiziaria  del  giunuueiito  couie  uua  seiuplicc  transazioue.  Con  cio 
non  si  fa  che  atterinare  Paccordo  fra  le  parti,  onde  qualura  il  convennto 
giuri  si  riterrii  infondata  la  pretesa  dclPattoro  e  qualoi-a  quegli  non  ginri 
la  si  ritcrn\  invecc  come  vera  e  pi'ovata.  Ora,  il  convennto  pno  sempre  am- 
nu»ttere  veixi  il  fatto  che  e  substrato  deirazione  seuza  \wt  questo  riniinciare 
alle  e<*cezioni  in  senso  contrario  die  gli  competono  (L.  9  Cwl.  tie  exception, <f 
8,  Stl  [36]);  come  puo  and.e  il  convennto  da  principio  negare  I'azione 
e  poscia«  quando  Tat  tore  abbia  pro  vat  o,  opporre  tuttora  le  sue  eccezioni 
alle  pretese  di  questo  (L.  25  D.  de  prohai,,  22.  3:  L.  43  pr.  D.  de  rey. 
iMr.,  oO*  17).  (.'Jr.  su  cio  s))ecialmente  lo.  Ad.  Th.  Kim>,  i^aest.  for.^ 
torn,  in,  cap.  16,  pag.  129  e  seg<r.  Anche  Weunher,  il  quale  dapprima 
in  iHmervai.  foi\^  toni.  I,  p.  I,  obs.  107  aveva  es|M>sto  ropinione  con- 
traria,  la  ha  iH>s<na  rigettata,  nel  supplenieuto  a  queste  <>/»*.,  diffnsaniente 
e  iHui  Rigioni  stringiniti. 


ri  I^  uosinA  lo^sj<»  noa  riohit^iK*  spe.uali  rtNiui-iiti  ]»er  raceettAiione  di  nn 
j;i(imiiuMito.  In  qualsiasi  ^iiis»  risulii  ivrin  la  rvlativa  volonu.  raccettaxione 
^  vnliila:  ^  tla  riioiier^i  valiila  andu*  un*  aoi^etrazioue  taoita  vcfr.  Lai'REXT, 
/ViiK*i/»<*.  vol.  XX,  n.  263).  Onde  si  rt>piit.i  e^ssi^^rvi  aeoftl.n/ione  auche  quando 
s«*ni'  altro  la  p.«rte  alia  quale  il  ^hirauieuto  venne  d^'teriio  o  riferito  81  pre- 
Nenti  air  ndienia  sialnlita  |>er  la  prt*>sta/ione  vct»we,  da  nUimo.  in  Hrc,  Cmmm, 
vol.  VIII,  n.  366,  pag,  47^1.  E  efr.  Lk«ona,  Oj>.  «/..  n,  312,  pa^.  2,VJ-257- 
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I'accettante  non  abbia  trovato  nel   frattempo  nuove  i>rove  e  possa 
<^onvincere  clie  prima  ne  era  aflatto  ignaro  *')  *^). 

2/  II  deferente  invece  non  e  legato  alia  sua  delatio,  ma  pub 
revociire,  a  volonta,  la  delatio  stessa  flnche  il  gfiuramento  n(m  sia 
8tato  prestato  ^). 

I  pratici  vo<rlion()  porre  dei  limiti,  in  diversa  i^uisa,  a  questo  arbi- 
trio  del  deferente.  Secondo  alcuni  **),  ciii  aderisce  anclie  Hellfeld, 
la  revoca  della  delatio  iariHiurandi  dopo  che  sia  stata  accettata  puo 
nver  luogo  solo  quando  il  deferente  nel  frattempo  abbia  trovato 
nuove  prove  e  possa  attestare  o  aflfermare  con  puramento  clie 
prima  non  ne  aveva  soienza  alcuna,  e  clie  la  nuova  prova  e  di 
tal  fatta  da  dimostrare  che  la  i)restazione  del  jj^iuramento  deferito 


**)  Vedi  Malbi.anc,  Doctr.  de  iureiur.,  ^  55 ;  Danz,  Gnindsiitse  des 
ord.  Processes  [Principi  dc»l  processo  ordinnrio],  §  377,  e  von  QuiSToar, 
JieitriUje  znr  ErUiuterumj  rerschiedener  liechtsrnaierien  [Contributi  aireapli- 
i'azione  di  diverse  iiiaterie  giuridiche],  n.  LI,  pag.  801  e  Begg. 

'•)  LuDOvici,  Etnleifxuui  zmn  Civilprocess  [Introduzione  al  processo  ci- 
vile], cap.  20,  ^  5;  Wernhkr,  Observat,  for.,  torn.  II,  p.  X,  obs.  394; 
Mevius,  torn.  I,  p.  II,  ob8.  93;  de  Cocckji,  iur,  civ.  control',,  h,  t,, 
<\\\.  26;  Stuuben,  rechtUche  Jiedenken  [Dubbi  giuriilici],  vol.  4,  obr.  2; 
Just.  Uenn,  Boehmku, />/«/?.  r7f  pro&af.jjfr  delationem  iiirriwi.,  $  27,  e  pa- 
Tecchi  altri. 


«<7)  Ma  diverpainente  da  GtX^ck  e  dagli  autori  cho  qnesti  oita  e  che  ri  potrebbero 
ftumentare  (p.  es.  Bakth,  ^>p.  cit,  a  pag.  148,  pag.  52  ;  Baykr,  Op.  oit.  a  pag.  248, 
^  269,  pag.  903 ;  Ostkrloh,  Op,  cit.  a  pag.  196,  vol.  I,  pag.  395),  ritcnj^ono  altri 
nutori  di  diritto  comuiie  che  per  analogia  del  diritto  di  revoca  riconoseiuto  al  de- 
ferente (di  cni  GlCck,  siibito  dopo,  al  n.  2)  anche  airaocettante  debba  conce- 
dersi  di  poter  revocare  la  fatta  accettazione  per  appigliarsi  invece  al  partito  di  ri- 
ferire  il  giuramento  od  a  qnello  di  dare  \aprobatio  pro  exoneranda  oonBoientia;  per6 
affinch^  tale  revoca  non  produca  la  poena  recuaati  non  deve  esaere  trascor.so  il 
termine  perentorio  iissato  per  la  dichiarazione  circa  il  giuramento  (L.  11  C. 
de  R.  C,  4,  1).  Cfr.  Maithiae,  Op,  oit.  a  pag.  151,  p.  Ill,  sez.  1,  v.  Eidesdelation , 
pag.  275.  —  Oggi  chi  ha  accettato  il  giuramento  deve  prestarlo,  tranne  il 
caso  di  dispenHa  esprcRsa  e  formalo  che  equivale  a  prestazione  (art.  1371  Cod. 
civ.,  art.  221  Cod.  proc.  oiv.),  o  sottostare  alle  couseguenze  del  sno  rifiuto, 
11^  gli  h  pill  consentito  di  riferire  il  giuramento  stesso.  Cfr.  per  tutti  Lessona, 
Op.  eit.f  n.  313,  pag.  257. 

x)  Abbiaino  una  monografla  speciale  di  Lorz,  Veher  die  ZurilcJcnahm^  eines 
2u-  Oder  zuriick-  geschobenen  Eidts,  inebes,  tregen  Gefahr  des  Mexneids  [Sulla  re- 
voca di  iin  giuramento  deferito  o  riferito,  specie  pel  pericolo  di  spergiuro],  in 
Archiv  cit.  a  pag.  149;  vol.  I  (1818;,  pag.  280  e  segg. 


i 
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ii(arebt>6  ano  Bi>erginro«  8tando  ad  altri  *'),  riconoscinto  pure  al 
deferente  il  diritto  di  revoca  del  ginramento  deferito,  non  dere 
l>ero  eumtre  in  facolts^  sna,  una  volta  avvenuta  1' accettazione,  di 
nintare  qaei  piinti  Rai  qnali  si  lia  da  ginrare,  e  la  nnova  prova  del 
deferente  nurh  ainrneHHa  8olo  qiiando  egli  possa  attestare  od  affer- 
mare  Mm  ginramento  clie  prima  non  aveva  seienza  alcnna  della 
nuova  prova  flco])erta.  —  Ma,  in  qnanto  il  particolare  ordinamento 
giudiziario  di  nn  paene  non  Btabilisca  questa  o  qnella  restrizione  *')^ 
non  ))OHHono  ammettersi  limitazioni  secondo  il  diritto  comnne  **),  il 
qtiale  conHente,  in  via  assoluta,  ftno  alia  reale  prestazione  del  giura- 
mento,  la  revoca  della  delatio  e  la  deduzione  di  altre  prove.  Cio 
HI  rileva  in  modo  indtibbio  dalle  parole  «  Si  qnis  8aeranientum  intn- 
lerit,  et  lioc  revocare  nialuerit,  licere  quideui  ei  hoc  facere,  et 
ttlia«  jirobutioneH,  si  voluerit,  praestare,  ita  tamen,  ut  biiiusmodi 
lirentia  unqne  ad  litin  tantuminodo  tenninnm  ei  praestetur »  con- 
frontate  coUe  i)arole  iniziali  «  Si  quis  iusiurandum  intulerit,  et 
necdiim  eo  i)raestito  postea  (utpote  8ibi  allegationibus  abundan- 
tibuH)  lioc^  revocaverit  ».  Questo  passo  non  esige  una  speciale  gin- 
Htiflcuzione  della  revoca,  bastondo  cbe  cbi  deve  provare  trovi 
(Mmveniente  di  abbandonare  il  mezzo  piu  pericoloso  prima  scelto 
])er  nn  altro  pifi  sicuro,  alio  scopo,  sempre,  di  dimostrare  come 
Hia  giuHta  la  sua  domanda  o  la  sua  eccezione.  Per5  la  suddetta 
coHtituzione  di  (tIUSTINIano  ]>resuppone  clie  circa  la  delazione  del 
ginramento  non  sia  stata  ancora  sentenziato;  cli^  merce  la  sen- 
tenza  giudizialo  V  accett^izione  del  ginramento  deferito  acquista 
tbrza  civile  obbligatorla,  onde  resta  esclusa  la  possibility  di  revoca 


"')  Danz,   Ontnd^dtse  des  ordentl.  ProcespeSf  J  377. 

"")  Secondo  V  Ordinamento  (/indiziaHo  prussiano,  p.  1,  tit.  10,  $  298^ 
un  ginramento  deferito  non  pu<N  piii  venir  revocato  dopo  V  aecettazione 
se  non  cpunido  dai  nu'xxi  di  prova  siiooeftsivamente  dedotti  riRulti  dimo- 
Htrato  eompletaniente  il  eontrario  di  cio  die  raoeettonte  avrebbe  dovuto 
tfiuniiv.  StH'ondo  il  Codiee  Napoleone  i)oi,  art.  1364,  un  gim-amento  defe- 
rit4)  non  pn6  pii\  venir  wvoeato  quando  ravversario  abbia  dichiarato  di 
eHHer  prt)nt4)  a  pi'ewtarlo. 

*•)  L,  11  C'Od.  de  reb.  rr/»f7.  et  iurehir,,  4,  1.  Circa  qnesta  coHtituzione 
veggjisi  Mat.iu.anc,   l>e  iwmwr.,  J  54. 


DE   lUEEIURANDO   SIVE   VOLUNTABIO  301 

della  delazione  **) ;  come  risnlta  dalle  parole  segiienti  della  costitu- 
zioneeitata:  «  Post  defiiiitivam  vero  sententiain,  quae  provocatione 
saspensa  non  sit,  vel  quae,  postquaui  fait  appellatum,  corrobo- 
rata  faerit,  nullo  modo  revocare  iuramentimi,  et  itemm  ad  proba- 
tionem  venire,  cniqiiam  concedimus  ».  Che  qui  per  aentenUa  deji- 
nitiva  debba  intendersi  la  sentenza  del  gindice  onde  viene  imposta 
aU'aceettante  la  prestazione  del  ginramento,  risulta  in  mo<lo  chia- 
rissimo  dai  BasiUci^^):  Me'^^oi  $k  tote  t^enTiv  rw  inxyovTi  rov 
offxoy  'aolI  ULYiTzr^  (/.Otov  Xa,Sovr(  ii.tTsf[xsJ.ti'3^0Li^  ift)^  OTS  drco^oLif.^ 
ils/.^in  imTOSTzcv^oL  ScBrrjai  to'j  ofjy.cy.  arc^aVew^  yip  ara;  e;£- 
yexBei'jyji,  'aolI  Syjlci/ort  (jlt}  eniSo^eiiyji,  fi  ysycy-ii/Y};  [j.sv  h.y.\r,TC'j, 
(iifioLiM^itorj^  ie  Tvii  TipdjTyj^  arc/'/aTew^  ii/  tw  ^iy.o:iTy}piff>  tyj^  s'Ay.lr,Tcv^ 
cvy.BTt  i^eari  jxtTay.ff'KtloB^ff.i  rw  iTrai/ayovrt  rov  cp'AGv^  /.at  iiiTxnYj^dy 
TTpoi  STipa^  drcSet^ziZy  tva  (;.r;  xvw^v^  cJiy.a$oaei/c5  to  reXc;  tyJ^ 
T.phiTrii  VTkcS-ifJSOii'  o-pyj,y  ^tvTcpcv  $iy,a7TYjp{c'^  7:GLr,07}TCLt.  i.  e., 
«  Eousqne  autem  mutare  voluntatem  liceat  deferent!  iusiurandum 
quod  nunquain  praestitum  est,  quousque  sententia  lata  fuerit,  quae 
iusiurandum  praestari  iubeat.  Nam  postquam  sententia  lata  est, 
nee  appellatio  interposita  est,  aut  interposita  quidem  est,  sed 
prior  sententia  in  iudicio  appellationis  confirmata  est^  non  amplius 
ei,  qui  iusiurandum  detulit,  poenitere  conceditur,  et  ad  alias  pro- 
bationes  transire,  ne  lite  repotita  finis  negotii  alterius  causae  flat 
exordium  ». 

II  legislatore  poteva  dire  giustamente  sententia  dejinitiva  quella 
per  cui  il  giudice  imponeva  la  prestazione  del  ginramento  sendocbc 
col  ginramento  decidevasi  la  controversia  ed  il  giudice  romano 
adoperava  la  formula  «  ut  vel  iuret  reus,  vel  solvat  »  *').  tJ  evi- 
dente  che  non  si  xmrla  in  guisa  alcuna  di  una  prova  pro  evitando 
periurio  •');  nfe  il  legislatore  ricbiede  prove  ritrovate  ex  novo  percbe 


*•)  Vedi  Ge.  Lud.  Boehmer,  Diss,  de  auct.  iud.  circa  insiur.  delafvniy 
W  19  e  20. 

••)  Tom.  Ill,  lib.  XXII,  tit.  5,  const.  53,  pag.  132. 

•*)  Vedi  BoBHMER,  loc.  cit.  in  Wect.  itir,  eft'.,  tom.  II.  'pag.  683. 

•^)  Vedi  Jo,  Tab,  Carrach,  Diss,  de  imagmaria  aequitate  probaiionis 
pro  evitando  periurio,  Halae  1734,  $  18. 


t 


*,i  %\a  Uuf^ff  9i  TtfViH'ii  iM  |cinrain#-nto  ileferito.  Perb  Leyskr  * '  •  Ta 
irh\f\f<t  oUr4'  f\UH9t(Uf  \t4fU§r  \\  ifrinHpio  rhe  alia  revocailel  ^aramento 
4lt-UrnUp  \f4f^^ii  4'^M4'r\'\  liiojro  fi*rr*ino  qnando  sia  .stata  proDanciata 
hi  H4'ftt4*ity/,%  ri'UiWs'A  alia  |»n'^tazione  del  rnfile?iiino.  (*ota1e  opinione 
/'^ffif  ra«ifa  I'Vidi'iit^rrni^ntf*  <!o)la  lej:;ri*  di  Gir.snxiAXO  da  noi  tra- 
M'ritbi*  \jVAHVM  rrn'd^f,  if  vero,  Hi<*  la  opinione  sna  sia  in  acoordo 
i^ollo  Mpirito  di  qiieHta.  ^r  Adeone  ^ej^li  Kcrive)  post  rem  indicataoi 
\\u\U*\  piTtfiinHtirn  ent,  adititm  }>erinriiA  faceref  an  rei  iadicatae 
HfH'forilHM  i^rtW'j<?t,  lit  tcmere  inrare,  et  nonien  Dei  vane  nsnrpare 
\H*vi*H\\\m  non  nitf  p  Ma  con  eio  hi  preHnpf>one  elie  fondamiento  della 
l<'UK<*  '^f^*  Ih  <'iim  di  evitare  /[fli  Kper^uri,  nientre  qnesto  non  ri- 
Hiilhi  |Minto;  Ml  piio  dire  riHiilti  piiittosto  il  contrario^  per  eio  che 
il  It^^iHhifon*  {iinnM'tte  la  revoca  del  ginramento  deferlto  soltanto 
lino  II  (^Ite  Mill  ))rontineiuta  la  Hentenza  del  giudice  relativa  alia 
(h'latlo  (\l  (jiiello. 

I)*filtnt  parte  polche  il  diritto  canonico  lia  imposto  al  giudiee  di 
iMidiire  die  iion  k1  prentino  giuramenti  quando  vi  sia  pericolo  di 
NpiM'giiiro  o  dal  giurainento  non  si  possano  attendere  eonseguenze 
ed  elli^ttl  glnridi(4unente  iinijortanti  •*),  non  liavvi  dubbio,  secondo 
I'odlortut  pnUi<'a  foren.se,  clie  ad  oiita  della  sentenza  confermante 
It  giitriiineiito  deferlto,  vi  sia  luogo  a  revoca  ed  anzi  a  rigetto  ex 
o/Jlvio  <lel  inedeHlino,  quando  il  prestarlo  sarebbe  affatto  inutile  o 
durebbe  orniHiom^  ad  un  cvidente  spergiuro  **)  v). 

Higuardo  alia  prova  ehe  si  voglia  dedurre  in  luogo  del  giuraniento 
n»voeatt>,  vu  aiu^oru  <Ksservato  come  essa  non  abbia   ad  essere    in 


"•^  MtiUhiK  ml  PomU,  Hperim.  (WXXVIII,  medit.  1  e  2. 

"')  V\\\\.  *i,    X.  ih  proktU,  2.  19;  cap,  9  de  sentent,  et  re  tMf?#>.,  2.  27. 

**)  Fnd,  CAnV,  llAKraKi^iiT,  IHsh.  de  revoratioHe  inrmuenti  delati^ 
WMK  40»  M\  c  i^7  (voK  1,  lUaaettat.  aeadem,^  dis8.  20):  Mevivs,  p.  II, 
iU»vi?*»  \K\  V  p»   Vn,  deoin,  195:   Wkknhkk,   Ohmervat.  /or.,  toiu.  I,  p.  I, 


v\  Sm  t«U»  m»t<^riii«  «U»1  dint  to  di  r^^vocn  dn  p*rte  del  defen^nte,  cfr.  quniito 
IW.  \\^  \W\\\\  \\\h  iSK\\[wtn>s  VkA  ^  795  nr,  5.  —  Vojrjrusi  poi  pel  diritro  it»m»no 
MUoho  \\  <uv»n\»  f ;««•»>« m<'mIo.  |u  Ul  e  st\irjj»  —  Pol  diritto  comnne  veggasi.Ex- 
l*>:\4K\N.  ty.   %*it.  «  p*^,  U9.  |^5J.  5254  4^  ^ej?. :  Matthiak.  Op.  di.  »  pag.  151, 
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contrasto  con  un  prevent! vo    tennine  di  prova  ^').  Che    dove    un 
tal  termine  sia  lissato,  si  potrA,  prima  die  quello  trascoiTa,  intro- 


obs.  69 ;  PuFENDORF,  Observat.  iur,  unii'ersi,  torn.  11,  obft.  109 ;  Hofaokek, 
Princip.  iur,  civ.  Horn,  Oerm.,  toin.  Ill,  <J  4521,  not.  c;  von  Quistori', 
Beitr.j  n.  LI,  pag.  800,  e  Westphal,  liechtsgutachten  [Pareii  giuridici], 
vol.  1,  h.  /.,  $  16  e  vol.  2,  n.  20  ad  quaest.  2,  n.  3,  pag.  323  e  segg. 
®')  Vedi  Martins,  Lehrbuch  des  biirfjerlichen  Processes  [Trattato  del 
processo  civile],  $  214,  pag.  297  della  seconda  edizione. 


p.  Ill,  8ez.  3,  V.  Eidesdehitionf  pag.  274  e  275.  Pkrtilk,  Storia  dtl  dir.  it,,  2.*  ed. 
V.  VI,  p.  1,  ^  227,  pag.  365,  ci  infoniia  clie  qualcbe.  8tatiito,  aiinnettendo  la 
revoca  del  giiiramento.  puniva  per6  il  defereute  clie  dopo  la  revoca  non  riu- 
sci8se  a  provare  altrimenti    il    siio  asduuto. 

Veueudo  al  diritto  odierno,  il  uostro  Cod.  civ.  eosi  dispone  nell^art.  1372 : 
«  La  parte  die  ha  deferito  il  giiirameuto  pii6  revocarlo  sino  a  cho  la 
parte  contruria  non  abbia  dichiarato  di  acoettarlo  o  di  riferirlo  (cob)  come  fu 
X)roposto)  o  sino  a  clie  non  sia  intervenuta  neiiteiissa  irrevocabile  snll'ammis- 
sione  del  medesimo.  —  Pu6  rivocarlo  anclio  dopo  la  sentenza  (che  animette 
iL  giurameuto)  e  dopoclie  la  parte  confcraria  nbbia  dichiarato  di  essere  prouta 
a  pre.starlo,  se  nella  Heuteiiza  fu  variata  la  formula  pvoposta,  salvoche  abbia 
con  qual<;he  atto  posterioro  alia  sentenza  fatto  acqniesceuza  alia  formula  gin- 
rata.  —  La  parte  che  ha  riferibo  il  gidrameuto  non  pu5  piii  revocarlo,  se  I'altra 
parte  ha  dichiarato  di  essere  pronta  a  giiirare  ». 

La  disposizione  della  legge  —  osserva  Lessoxa,  GiuramentOj  n.  301,  pag.  250  — 
chiara  e  conipleta,  non  ha  date  luogo  a  difticolt-^  pratiche,  ne  ci  sembra 
criticabile  dal  piiuto  di  vista  dei  principii.  Alcuiie  co^e  vi  souo  da  osservaro 
circa  la  revoca  per  causa  di  variazioni  nella  fonnula  proposta:  1.^  Puo  revo- 
carsi  il  giuramento  per  qualsiasi  variuzioue  di  formula  o  soltnnto  per  le  varia- 
zioui  Bostanzialif  tiembra  preforibilo  ropiuione  iu  questo  secondo  seiiso,  so- 
stenuta  da  Sakedo  (Itiiit,  di  proo,  dr.,  'd.'^  ed.,  vol.  I,  n.  581,  pag.  430)  e  Lks- 
SONA  {Op.  cit.^  n.  302,  pag.  2bl)  contro  I'opiuione  nel  j>rimo  senso  propngnata 
daMAiTiROLO  {Tratt.,  5.*  ed.,  v.  II,  n.  871,  pag.  758,  n.  1)  ed  ammessa  dalla  giu- 
risprudenza.  2.^  £i  lecita  la  revoca  quaudo  il  gindice  non  varii  la  fonnula,  ma 
riaerbi  al  giuraute  la  faculty  di  variarla  giurando  f  Ci  sembra  preferibile  la  solu- 
zione  positiva.  3.^  Variata  la  formula,  il  diritto  di  revoca  si  esercita  avanti  lo 
stesso  gindice,  nou  in  appello,per  non  sottrarre  la  causa  ad  un  grado  di  giurisdi- 
•zione.  4.®  L'acquiescenza  dev'  essere  aperta  dalla  parte  e  non  dal  procuratore.  Su 
tutto  qnesto,  come  pure  suirirrevocabilita  del  giurameuto  prestato,  snlla  forma 
e  sngli  ettetti  della  revoca,  riuniudiamo  a  Lessoxa,  Op.  cit.^  n.  302  o  sog., 
pag.  251  e  seg.  Giurisprudeuza  pih  recente  :  Cass.  Torino  31  dicembro  1895 
{Giurispr.  1896,  285);  Cass.  Napoli  9  aprile  1S91  \GazzeUa  del  Proc.,X\lX,  i); 
App.  Torino  6  e  28  giugno  1898  {GiurUtprud.,  1898.  910  ed  ivi  la  nota  ripro- 
dotta  neiVJnnuario  di  Ci-zzeri,  v.  XVII,  pag.  285;  La  Legge  1899,  I,  13-14 
ed  ivi  la  nota) ;  Ciws.  Torino  6  dicembre  1898  e  16  dicembre  1899  (Giuriapmd. 
1899,  108  e  1900,  36);  Cassaz.  Napoli  13  dicembre  1900  {DHtto  e  giur.,  XVI, 
754).  E  pifi  rccenteniontc,  fra  gli  autori:  Mattirolo  neirultinia  (5.*)  edizione 
del  8U0  Trait.,  vol.  II,  n.  873,  n.  1,  pagg.  759-760;  interesKante  un  articolo  di 
Passadoro  nel  periodico  La  Procedura,  1900,  pagg.  417-422. 


♦;>«*^..»^%.  l.rt^/.%  i^  ^  -a  r^-'.-r;^-*  «iel  x-irait-n*.>  d-f-riTrt    c^    x^:^    ae 
^^i:%ftf  *^'i'^    frfc*/'//r*^#    :I    t^-rrr.Ii**'.  m    {'"t*^  lir    a'^>    *••!•: Anto    di 
uff/lf^fti/f0^n  w^ffU^  r^.ff^rfn^  *'  :  '-r.^r  qaf^t*^   nrs-nii  t-^rirx^  pi>cen«lot»i 
f/*f*'  f#^r  ^**^   i*  *'^»'  *^  t^-fii/fo  a  U  |frova    fiO<>.»QO  iLir  l:io;^>  anelie 
H'\  uu'A  r^nfih/itMf  4'outro  la  n^mUtttin  d^jim'tirn   »*  . 

1;^  u\Uu%fp  ^j  r;*'^^rva  #'!i»r  nna  voka  revcKrato  II  giiiraniento  de- 
U-nUp  tUfU  M  Jfuo  piu  nt'OtTfte  a  qiiK>to  mezzo  qTuunIo  il  nnovo 
tft^'V/z^tf  i\\  provH  n4'4'Uo  4lov#^-^  fallire  •*;•  GiusTi^fiA^o  statnisee 
ntp  4*A\tr^^AH$fti'fttf  m-lla  r-ilata  L.  11  C  rfe  r^i>-  credit,^  4,  1,  dove 
^'  #li'Ho;  *  HaiicJiiMH,  netnlni  luere  penituM  iterHm  ad  Mcrammtmm 
y/rnmr^*,  nath  euUn  ab-^Mnlfim  est,  redire  ad  lioo,  eui  rennn- 
ihitiiUitfi  pufavif,  ef  eiiin  desiH-nivit  aliam  prolmtioDeiu,  timcdenuo 
$n\    relj^ionem   e/mvolare  ^  *;. 

VnnMiiuuf  oni  a  e^niHJrterare  il  earn  die  colni  al  qnale  fu  deferito 
ii    ^innniiento   e  lo  lia  acvA'tUito  intioia  prima  di  averlo   x>re8tato. 


•")  (Tr.  <(iii  9^]u*r.'m\mvnU'  (iossvAi,  Handhuch  den  dentscJten  gemeinen 
l^iuzi'MHVH  |M»tiiiiiU*  <!<•!  fM'iMU'HKo  <;iMiium;  tedeHcti],    vol.    2,    n.    XXXIX, 

*•)  \{h\\  la  jMirt4<  V  (li  qiK'Hto    Cominentario,   sez.    2,  ^  432,    pag.    399 

liil.   It.  Iil».   IV,   puK.   W  <*  >*<*K;?']  **'  <J»'>NNK«>  Handbueh  [Manuale],  vol.3, 

II.   I. XVI. 

'"")   I)i^  (lorcKJl,    luH  r/i'.  coittrov.  h.  /.,  qn.  27. 

*)  NiKHKN,  IHv  (irwimn'HMrvvtntitnff  [La  probatio  pro  exoneranda  coiiscicntia], 
l.oiii/ltf  IMdl,  \mnu-  ll-l'«^i  »"'» trovmulo  giiiHtillcuta  In  proibizioue,  la  crede det-er- 
iiiidiita  da  hloo  <mI  ln(luoir/.o  cri^^tiatie  miranti  a  limitarc  ruKo  del  giiirainento  e 
ji<ii(*riii<  alio  11  (MMim*ito.  K^U  hIcmno  ]H>ru  noii  hi  diHsiiiiula  cbe,  nel  disposto  della 
HiMMM«M«»l\a  It,  12  —  d«»vo  vii'iH*  orditiata  la  prcstaziono  pur  provvisoria  delgiu- 
niiitiMitd  p(M'  ovllaro  ^11  incoiivi'iiitMitl  dio  dalla  inorto,  durante  riilteriore  svol- 
miUi'Mhi  tlol  pn»oi'»*m>,  dolbi  piMNouu  tonuta  a  giuraro  potrebbero  iiascere  (cfr.  il 
iiiio  (Hui'umt^HlOt  piiK.  lUO  «'  Ko^g.  c  pag.  187)  —  (iITStimano  noii  Herabra 
<loiuliiHl(i  dal  Huddrtll  prliiolnl.  IMu  rovojitemeute  vedi  Fikiuch,  Op,  cit,  a 
piia.  'J0(»,  pug.  (U)oHl:  11  rajiionnuuMito  doH'lnqn^ratore  iion  rogge,  ch^  uella 
loNoni  tlrllo  fff'/dh'i)  uirMiNniiif/i  por  la  8porau7.a  cbo  altrl  iikz/.!  possano  ba8t>aro 
nitu  n\  otuMouo  iMM'lo  uua  riuun/ia  al  mozzo  snddetto. 

U  tllvioto  ^  pa^»ati»  in  alouno  b'jrgi.  p.  i***.  ne'le  Costituzioni  del  ReuM 
«h  SuxoIh  vK*K.  ri\,  lib.   in.  lU.  I.^S  IC»).  Nou^soucba  tracv*iaiuveceuei  Codlcl 
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<]U  autori  discutono  se  in  tal  caso  il  giuranieuto  accettato   abbia 
<Ia  ritenersi  per  prestato  oppur  no. 

Molti  *)  affermano  in  via  generaje  die  in  questo  caso  la  niorte 
su])plisee  alia  prestazione  del  giuramento,  dovendosi  presumere 
C'lie  ogni  individuo  il  quale  si  trovi  presso  a  morire  faecia  una 
«crupoloso  esame  di  eoseienza. —  Altri ')  invece  sottopongono  I'af- 


')  Gail,  lib.  II,  obB.  43,  n.  2;  Voet,  Comm.  ad  iPand.  /i.  <.,  ^  24; 
^SVim.  Str.yk,  Diss,  de  morfe  loco  iur'murandi^  Halae,  1703;  de  Cocceji, 
tier,  ciw  controv,  /*.  f.,  qn.  40. 

')  L£Y8EK,  Meditat,  ad  Pand.^  8pecim.  CXLIV,  medit.  1  e  segg.; 
Clapuoth,  Ord,  hilrfj,  Prozesft  [Piocesso  ordinario  UMlew'o],  p.  2,  ^  327  J 
von  HClow  u.  Theod,  Hacikmaxn,  Prakt,  Eriirternnyen  ans  alien  Theiltn 
4ler  ReehtHtjehhmamkeit  [DiaonHsioni  pratiche  8U  argomenti  di  parti  diverse* 
della  giuri8i)rudoiiza],  vol.  3,  dis.   XX.    }}b,^.    138    e    B(*gg.;    Schneider, 


franooHe  e  italiftno.  Oli  scrittori  francesi  si  dividono.  Dbmolombb  {Cours, 
vol.  XXX,  n.  634)  iusieme  a  Duranton  e  LABOMBifcuK  (ivi  cit.)  ed  nltri  ro- 
8tengono  die  il  giiiraniento  non  si  possa  daccapo  deferire,  sni  medesiiiii  fatti 
•che  formavano  oggetto  del  primo  giuramento  ;  pero  se  il  divieto  non  vien 
fat  to  valore  dalla  parte  avversaria,  il  ginramento  prestato  h  valido.  Inveco 
TouLUEn  (/>roi/cir.,  vol.  V,  n.  367),  Zachariae-Crome  (Op.  cU.  a  pag.  199, 
vol.  IV,  $  779  [768],  n.  24,  pag.  6)8),  Charrier  {Op.  cit.  a  pag.  150,  pag.  153) 
c'd  altri  aUVsrinnno  il  coiitrario,  oAsia  ammettono  la  rinnovata  delaaione  del  gin- 
ramento. Cosi  in  Italia  anehe  Mattiholo,  Tratt,,  5.*  ed.,  v.  II,  n.  874,  pag.  760 
«  LEftsoNA,  Giuramento,  n.  309-310,  pagg.  255-256  (Manualc  delle  prove,  n.  55, 
pag.  84  e  Manuale  di  proced.^  n.  141,  pagg.  152-153)  e  poscia  ancora  Pateri, 
Op.  cit.  a  pag.  151  n.  292,  pag.  289  o  Passadoro  cit.  a  pag.  303  i.  f.  Bcnche  le 
ragioni  general!  addotte  a  suft'rngio  deiropiuioue  negativa  —  che  Ria  poco  aerio 
€d  oftensivo  per  I'avversario  e  pei  giudici  il  volere  e  dis\^olere  {ludificare  iudioiumf 
<*omo  diceva  Ci.'Iacio,  Becit,  solemn,  in  Cod.  h.  i.  ad  L  L^  11-12,  Op.  omnia  ed. 
Venetiis-Mutinae,  vol.  IX,  col.  183)  e  che  ciii  nnoccia  aireconomia  dei  giudizl  — 
non  siano  prive  di  valore,  ritenlHmo  tiittavia  che  nia  da  prcferirHi,  nel  silenzio 
della  legge,  la  dottrina  la  quale  ammette  che  revorato  il  ginramento  lo  si  possa 
deferire  ana  leconda  voltii.  Osserva  giustamente  Matttrolo,  oui  accede 
Lkbsona,  che  qni  non  potrebhesi  parlaro  di  rinunzia  (mentre  le  rinnnzie  in 
•diritto  non  si  presnmono)  e  che  chiunqno,  per  principii*  di  diritto  coniune, 
pn6  ripetcre  una  proposta  convenzionale  da  lui  revocata,  in  qnalsiasi  nio- 
mento  e  per  .qualsiasi  motivo  sia  segufta  la  revoca.  Vita-Levi  nella  speclale 
monogi-afia  cit.  a  pag.  219,  pagg.  94-95,  risolve  la  qnestione  distinguendo:  la 
rinnovata  ddazione  e  lecita  quando  la  revoca  sia  avvennta  in  seguito  a  con- 
te-itazioiu)  sorta  snirammisMlbilitsi  in  genore  del  giuramento  ed  anche  snlla  sna 
formula ;  altrimenti  e  illecita.  La  distinzione,  osnerva  Lessoxa,  e  acuta  e  po- 
trebbo  tonerscne  conto  in  una  riforma  della  nostra  legi.'^lazione ;  ma  oggi,  ta- 
ceudo  questa,  non  vi  ha  foudanionto  a  distinzioui. 

GlUck,  Cvmm.  Pandette.  —  Lib.  XII.  —  39. 
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femiativa  alia  seguenti  limitazioni :  1.*  il  defiinto  ilev'essere  stuto 
])er8ona  onesta  e  coscienziosa ;  2.*  il  giuramento  dev^'essere  stata 
accettato  in  ])ersona  e  non  per  via  di  un  procuratore ;  3.*  lamau* 
cata  prestazione  del  giiiramento  non  deve  derivare  da  colpa  o  iu- 
dugio  imputabile  a  colui  al  quale  fu  deferito.    —    Altri  autori  ^) 
ancora  subordinano  V  aft'eruiativa,  cioe  V  asserto  die  la  morte  ten*;a. 
luogo  di  prestazione  del  giuramento,  a    queste    altre    condizioni: 
1/  die  la  controversia  potesse  decidersi  unicamente    mediante    il 
giuramento  deferito;  2/  die  il  defunto  fosse  persona  tanto  stinia- 
bile  da  jiotersi  ritenere  che    non  avrebbe  accettato  un  giuramenta 
die  non  avesse  potuto  in  coscienza  prestare.  —  D'altro  canto  ab- 
biaino  autori  *)  i  quali  negano  in   via  assoluta  die  il  giuramento 
debba  ritenersi  come  prestato  quando  venga  a  morire,  dopo  averlo 
accettato,  colui  al  quale  fu  deferito;  non  essendovi  ne  una  legge, 
n6    argomenti  logici  sufficienti  perclie  cosi  possa  ritenersi.  A  questa 
opinione  negativa  aderiscono  i  piti  tra  gli  autori  moderni  *);  eccet- 


roUsiiind,  Lehrc  vom  rechtUrhen  Beweise  [Dottrina  completa  della  prova 
giudizianaj,  J  68;  Mkiilex,  Anleitumj  zunKjerichtU  Prore»»e.[Avviainento  al 
proros8o  giudiisiario],  p.  1,  $  321,  pag.  425;  Daxz,  Grundsiitze  des  ord» 
Processes  [Principii  del  procesHO  ordinario],  $  370  i.  f. 

■')  Micvirs,  p.  V,  decis.  46. 

*)  Lautkrbach,  CoUeg,  th.  ^irnrf.  Pand,  h,  /.,  $  70  i.  f.;  Bergkr, 
Elect,  disvept,  foi\y  pag.  577;  Strcbes,  Jiechtl.  Bedenken  [Diibbi  giuri- 
dici],  p.  4,  cons.  2,  pag.  6;  Men'KEX,  Progr,  iuramentum  m  iudicio 
delatum  acceptatumqHe  ob  mortem  accept^intis  simjylhiter  pro  praestito  ha- 
bendum non  essCy  nisi  alind  observantia  fori  receperit,  Lipsiae  1705 ; 
Ge,  Christ,  1Ja8TINeller,  Diss,  de  effectu  oblationis  ad  iurandnmy  mortuo 
ante  praesfationem  offerente^  Viteinl)ergae  1724;  Walch,  Controv,  tiir. 
cir.,  pag.  765;  lo,  Dav,  Nkuendorff,  Diss,  de  morte  loco  iurisiurandif 
Butxovii  1787. 

*)  Vedi.  Ad,  Seyfrikd,  Specim.  inauff,  resolvens,  praetnissis  generalibu^ 
de  inramento  principiis^  quaestionemj  nnm  inran^ntnm  delatum  in  indicia 
acceptatnmqne,  interreniente  morte  acceptantis^  hal>en  pro  praestito  queatf 
praes.  G.  A.  KLEiNsniROD  def,^  Wiceburgi  1798;  Grolmax,  Theorie 
des  ficrichtt.  Verfahrens  f Dottrina  del  pn>ces»ogiudiziario],  $  95;  MCller^ 
iHtserr,  pract,  ad  Leff serum,  toiii.  II,  fa<»c.  1,  obe.  327:  Biexer,  System, 
processus  iudiciar,,  torn.  I,  $  170  in  06».,  jwg.  833  e  segg.;  Thibaut, 
^>^  des  P.  ij.  [Sistema  delle  Pandette],  vol.  3,  J  1164,  not.  X;  e  pa- 
recohi  altii. 
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tuamlo  solo  il  caso  che  al  defnnto  sia  stata  resa  inipossibile  la 
prestazione  del  giiiraniento,  montre  era  ancora  in  vita,  o  per  colpa 
ilel  deferente  o  percli^  questi  abbia  deliberatamente  frapposto  in- 
ilngi  affinclie  il  giuramento  non  venisse  prestato;  soltanto  in  que- 
st'uitimo  caso  il  giuramento  deve  ritenersi  come  prestato. 

In  tale  divergenza  di  opinioni,  noi  dobbiamo  rintracciare  cio 
<*lie  risulta  dalla  natiira  delle  cose  e  dalla  giuridica  analogia.  Sol- 
tanto questi  criteri  generali  possono  giiidarci,  mancando  nel  diritto 
<»oinnne  una  x>articolare  disposizione,  la  quale  risolva  il  caso  (natural- 
niente  U  dove  uno  speciale  ordinamento  giudiziario  cont^ngauna 
particolare  disposizione  in  materia  *),  questa  senza  dubbio  deve 
venir  seguita). 

Ora  anzitutto  e  certo  clie  se  la  presui)posizione  clie  Pindividuo 
presso  a  morire  si  metta  in  regola  colla  propria  coscienza  (onde 
se  avesse  pur  accettato  la  delatio  umsiurandi  col  proposito  di 
giurare  il  falso,  alP  ultimo  ritirerebbe  1'  accettazione  per  salvare 
I'anima  propria)  trovasi  d'accordo  coi  principi  morali  e  religiosi, 
non  ha  pero,  d'altro  lato,  base  alcnna  nelle  leggi.  Invano  viene  ad- 
dotta  a  suffragio  la   L.   6    Cod.    ad    leg.    ltd.    repetundar.,  9,    27, 


•)  Cosi  prescrive  p.  es.  die  allffem,  prenss,  OericlUsordnung  [I'Ordina- 
mento  ghidiziario  generale  prusRiano],  p.  1,  tit.  10,  »ez.  5,  $  378: 
■«  Qnando  un  giaramento  deferito  o  ri  fori  to  sia  Btato  accettato  incondi- 
zionatamente  e  senza  rieerva,  e  Paccettante  muoia  prima  di  a vorlo  prestato, 
il  giiiramento  atesso  si  considera  come  prestat/O.  Che  se  invece  I'accet- 
tazione  h  avvenuta  soltanto  colla  riserva  di  un  mezzo  d4mpugnazione 
introdotto,  gli  eredi  devono  tnttavia  prestare  ancora  il  giiiramento;  per6 
4^d  essi,  tratt^ndosi  di  un  giiiramento  deferito  al  defnnto  e  da  questo 
accettato,  rimane  sempre  la  facoltA  di  riferirlo  ».  Anche  secondo  I'  Or- 
dinamento  del  Tribimale  di  ZeU^  p.  2,  tit.  8,  sez.  3,  $  12  il  giiira- 
mento deferito  si  deve  ritenere  come  prestato  una  volta  che  il  defnnto  lo 
aveva  accettato  e  non  era  in  mora.  Vedi  von  BCi.ow  e  Haoemank, 
prakl.  ErovteruHfien  [Discussioni  pratiche],  vol.  3.  disc.  20,  pag.  136.  In- 
vece nella  Siichsische  Gerichtsordnung  [Ordinamento  giudiziario  sassone] 
e  stabilito  clie  ancorclie  la  parte  abbia  accettato  il  giiiramento  deferitole 
e  muoia  prima  di  averlo  prestato,  il  giiiramento  non  debba  ritenersi  tut- 
tavia  come  prestato,  e  debbano  i  suoi  eredi  ci6  nondimeno  prestare  il 
detto  giummento,  per6  soltanto  de  credulitate.  Vedi  Biener,  nel-  cit. 
^gstem.  proc.  iudic,  torn.  I,  pag.  334. 
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fermativa  alia  seguenti  limitazioni :  1.*  il  defunto  dev'essere  stato 
persona  onesta  e  coscienziosa ;  2/  il  giuramento  dev'essere  stato 
accettato  in  persona  e  non  per  via  di  un  prociiratore;  3.*  lamau- 
cata  prestazione  del  giuramento  non  deve  derivare  da  colpa  o  iu- 
dugio  imputabile  a  colui  al  quale  fu  deferito.    —    Altri  autori  ^> 
ancora  subordinano  V  aft'ennativa,  eioe  V  asserto  elie  la  morte  teIlga^ 
luogo  di  prestazione  del  giuraniento,  a    queste    altre    condizioni : 
1.*  che  la  controversia  potesse  decidersi  iinicamente    mediante    il 
giuramento  deferito;  2/  che  il  defunto  fosse  persona  tanto  stinia- 
bile  da  potersi  ritenere  che    non  avrebbe  accettato  un  giuramenta 
che  non  avesse  potuto  in  coscienza  prestare.  —  D'altro  canto  ab- 
biamo  autori  *)  i  quali  negano  in   via  assoluta   che  il  giuramento 
debba  ritenersi  come  prestato  quando  venga  a  morire,  doiK)  averlo 
accettato,  colui  al  quale  fu  deferito;  non  essendovi  n^  una  legge^ 
ne    argomenti  logici  sufficienti  perch^  cosl  possa  ritenersi.  A  questa 
opinione  negativa  aderiscono  i  piti  tra  gli  autori  nioderni  *);  eceet* 


vollstiind.  Lehre  vom  rechtllrhen  Petceise  [Dottrina  completa  della  i)rova 
giudiziariaj,  $  68;  Mehlen,  Aiileituiuj  znm  (jerichtL  Proc<'«»e.[Avviameiito  al 
processo  giiidiziario],  p.  1,  $  321,  pag.  425:  Danz,  Grundsdtze  des  ord^ 
Processes  [Principii  del  processo  ordinario],  $  370  i.  f. 

')  Mifivius,  p.  V,  decis.  46. 

*)  Lauterbach,  Colleg,  th.  pract.  Pand,  h.  t.,  $  70  i.  f.;  BERGKRy 
Elect,  discept.  for.,  pag.  577;  Strube.v,  Rechtl.  Bedenken  [Diibbi  giuri- 
dici],  p.  4,  cons.  2,  pag.  6 ;  Menkex,  Progr.  iuramentum  in  iudicio' 
delatum  acceptat unique  ob  mortem  acceptantis  simplimter  pro  praeslito  ha- 
bendum  non  esse,  nisi  aliud  observantia  fori  receperif,  Lipsiae  1705 ; 
Ge.  Christ.  Bastineller,  Diss,  de  effect u  oblationis  ad  iurandum,  nwrtuo 
ante  pra^stationem  offerente,  Viteiiibergae  1724;  Walch,  Controv.  iin\ 
ctr.,  pag.  765;  lo.  Dav.  Neuendorff,  Diss,  de  morte  loco  ittrisiurandiy 
Butzovli  1787. 

*)  Vedi.  Ad.  Seyfrikd,  Speeim.  inatig.  resolvens,  praemissis  generalibus 
de  iuramento  principiis,  qua^stioneniy  num  iuramentum  delatnm  in  iudicio 
acceptatumque^  interveniente  morte  acceptantis,  habeH  pro  praestito  queatf 
praes.  G.  A.  Kleinschrod  def.,  Wiceburgi  1798;  Grolman,  Theorie 
des  gericMl.  Verfahrens  fDottriua  del  processo  giudiziario],  $  95:  MCller^ 
Observ.  pract.  ad  Lei/serum,  torn.  11,  fasc.  1,  obs.  327;  Biener,  Si/stem, 
processus  iudiciar.,  torn.  I,  $  170  in  Obs.,  pag.  333  e  segg.;  TniBAUTy 
Syst.  des  P.  R.  [Sistema  delle  Pandett^],  vol.  3,  }  1164,  not.  X)  e  pa- 
recchi  altri. 
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ima  (licliiarazione  verbale  a  i^rotocollo  ^')  —  gli  effetti  clie  da  cio  de- 
rivano  sono  i  segiienti: 

1/  Colui  al  quale  il  giurainento  venne  deferito  deve  assoliita- 
mente  prestarlo;  altriinenti,  cioe  se  riciisa  di  ginrare,  ssilvo  c^ilpa 
dell'avversario,  viene  considerate  come  confess©  "*).  Quindi,  una 
volta  segulta  Paccettazione  del  giuramento,  non  vi  lia  piu  luogo 
a  riferimento  ne  a  prohatio  pro  exoneranda  conscientia;  a  meno  che 


**)  L.  34,  $  6,  D.  h,  t,:  «  Si  non  inrat^  solvere  oogendus  erit  a  Praetoi-e  ». 
D'ordinario  si  sostiene  che  ileonvennto  })erde  anche,  perpena,  leeccezioiii 
con  cni  avrebbe  potato  contra8tare  il  diritto  dell'attore.  Vedi  Behgkr, 
Elect,  disci^tat.  for.,  tit.  XVI,  obs.  2,  not.  3  e  Sujyplem.,  p.  II,  pag.  386 
e  segg.;  Hommel,  Diss,  dt  poena  iurare  nolentlum,  ^$  3  e  4 ;  Malblanc, 
Doctr.  de  iureiur.f  §  61.  Ma  per  ammettere  e  giustilicare  la  perdita  sud- 
detta  oc'correrebbe  o  una  speciale  diMpoHizione  di  leggo  od  una  nnunzia 
avvenuta.  Ora,  circa  il  prinio  titolo,  tutti  riconoscono  clie  nianca  una 
particolare  di^poBizione  di  legge;  ma  anche  Paltra  causa  di  giu»tificazione, 
che  d'ordinario  si  ammette,  non  ricoiTe.  lufatti,  si  consider!  pure  la  tlela- 
zioue  giudiziaria  del  giuraniento  come  una  semplice  transazione.  Con  ci6 
non  si  fa  che  affermare  I'accordo  fra  le  parti,  onde  qualora  il  convenuto 
giuri  si  riterrA.  infondata  la  jiretesa  dell'attoro  e  qualora  quegli  non  giuri 
la  si  ritern\  invece  come  vera  e  provata.  Ora,  il  convenuto  puo  sempre  ara- 
mettere  vero  il  fat  to  che  e  snbstrato  deirazione  senza  [ler  questo  rinunciare 
alle  eccezioni  in  senso  contran'o  clie  gli  competono  (L.  9  Cod.  de  exception., 
8,  35  [36]);  come  pu6  ancl.e  il  convenuto  da  principio  negare  Pazione 
e  poscia,  quando  I'attore  abbia  provato,  opporre  tuttoi'a  le  sue  eccezioni 
alle  pretese  di  questo  (L.  25  I),  de  prohat.,  22,  3;  L.  43  pr.  D.  de  m/. 
iwr.,  50,  17).  Cfr.  su  cio  specialmente  lo.  Ad.  Th.  KiNi>,  Quaest,  for.^ 
torn.  Ill,  cap.  16,  pag.  129  e  segg.  Anche  Weuxher,  il  quale  dapprima 
in  Observat.  for.,  toni.  I,  p.  I,  obs.  107  aveva  esposto  Topinione  con- 
traria,  la  ha  posctia  rigettata,  nel  supi)lemento  a  queste  Obs.,  diffusa  mente 
e  con  ragioni  stringenti. 


V)  La  nostra  logge  noii  richiedo  speeiali  requisiti  per  raccettazioiie  di  nit 
giuraniento.  In  qualsiasi  guisa  risuUi  certa  la  relativa  volonta,  I'accettazioue 
e  vnlida;  h  da  ritenersi  valida  anche  uii'  accettazioue  taeita  (cfr.  Lal'RKNT, 
Prinoipesj  vol.  XX,  n.  263).  Onde  si  repnta  esservi  aecettazioiie  auohe  qnando 
senz'  altro  la  parte  alia  quale  il  giuraniento  venue  deferito  o  riferito  si  pre- 
senti  air  udienza  stabilita  per  la  prostazioue  (come,  da  ultimo,  in  Hue,  Comm, 
vol.  VIII,  n.  366,  pag.  478).  E  cfr.  Lessoxa,   Op,  ci/.,  u.  312,  pagg.  256-257. 
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I'accettante  non  abbia  trovato  nel   frattempo  nuove  prove  e  possu 
eonvincere  clie  prima  ne  era  aftatto  ignaro  *')  ^^). 

2."  II  deferente  invece  non  e  legato  alia  sua  delutio,  ma  pno 
rerocare,  a  volonta,  la  delatio  stessa  finche  il  giui*amento  non  sia 
8tato  prestato  ^). 

I  pratici  vogliono  porre  dei  limiti,  in  diversa  guisa,  a  questo  arbi- 
trio  del  deferente.  Seeondo  alcnni  "*),  eui  aderisce  anclie  Hellfeld, 
la  revoca  della  delatio  iurisiurandi  dopo  die  sia  stata  accettata  puo 
aver  luogo  solo  qiiando  il  deferente  nel  frattemx)0  abbia  trovato 
amove  prove  e  possa  attestare  o  affermare  con  giuramento  clie 
prima  non  ne  aveva  seienza  alcnna,  e  clio  la  niiova  prova  e  di 
tal  fatta  da  dimostrare  clie  la  prestazione  del  giuramento  deferito 


**)  Vedi  Malblanc,  Docir,  de  iiire/iir.,  $  55 ;  Daxz,  Gnmdsiitze  dcs 
4>rd,  ProceMctt  [Principi  d(»l  proce«so  ordinnrio],  J  377,  e  von  Quistorp, 
Jieitrdffe  zur  ErUiuierunfj  rerschiedener  Mechtsmaterien  [Contributi  allVHpli- 
^'azioiie  di  diverge  inaterie  giiiridiche],  n.  LI,  pag.  801  e  negg. 

•*)  LuDOVKM,  Einleitnnij  sum  CivUprocess  [Introdnzione  al  proeePRo  ci- 
vile], cap.  20,  ^  5;  VVkrnher,  Observaf,  for.,  torn.  II,  p.  X,  obB.  394; 
Mevius,  torn.  I,  p.  II,  obs.  93;  de  Cocckji,  iur.  civ.  controv,,  h.  t., 
<jn.  26;  Stkcbkn,  rechtliehe  Bedenken  [Dubbi  giuriilici],  vol.  4,  o»r.  2; 
lust,  Henn.  lUmiiMT&u,  Diss,  de  lyrobat.jyer  delationem  iuram.^  $  27,  e  pji- 
recchi  altri. 


1^)  Ma  diverpntnente  da  GlUck  e  dagli  autori  che  qnesti  oita  e  clie  Bi  potrebbero 
aumentare  (p.  en.  Barth,  Op,  oit.  a  pug.  148,  pag.  52 ;  Baykr,  Op.  oit.  a  pag.  248, 
^  269,  pag.  903 ;  Obtkrloh,  Op.  cit.  a  pag.  196,  vol.  I,  png.  395),  ritengono  nltri 
autori  di  diritto  comuiie  che  per  nnalogia  del  diritto  di  revoca  rieonoRciuto  al  de- 
ferente (di  cni  GlUck,  siibito  dopo,  al  n.  2)  anclie  alPaccettante  debba  conce- 
dersi  di  poter  revocare  la  fatta  nccettnzione  per  nppigliarsi  invece  al  partito  di  ri- 
ferire  il  giuramento  od  a  qnello  di  dare  \aprohatio  pro  exaneranda  oonacientia;  per6 
affinch^  tale  revoca  non  produca  la  poena  reeusati  non  deve  cBHore  trascorno  il 
termine  perentorio  fissato  per  la  dichiaraxioiie  circa  il  giuramento  (L.  11  C. 
de  JC.  C,  4,  1).  Cfr.  Ma'jthiab,  Op.  oit.  a  pag.  151,  p.  Ill,  sez.  1,  v.  Eidesdelation y 
pag.  275.  —  Oggi  chi  lia  accettato  il  giuramento  deve  prentarlo,  tranne  il 
cano  di  dispensa  espressa  e  formnle  che  eqiiivale  a  prestazione  (art.  1371  Cod. 
civ.,  art.  221  Cod.  proc.  civ.),  o  sottostare  alle  conseguenze  del  huo  rifiuto, 
11^  gli  e  pill  couHentito  di  riferire  il  giuramento  stesso.  Cfr.  per  tiitti  Lesson  a, 
Op.  eit.f  n.  313,  pag.  257. 

x)  Abbiaino  una  monografla  speciale  di  Lorz,  Ueher  die  Zurilckuahme  eine9 
ZH'  Oder  zurUck-  geschobenen  Eides,  inahes.  tcegen  Gefahr  des  Meineids  [Sulla  re- 
voca di  un  giuramento  deferito  o  riferito,  specie  i)el  pericolo  di  Rpergiiiro],  in 
Archiv  cit.  a  pag.  149,  vol.  I  (1818),  pag.  280  e  segg. 
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sarebbe  imo  spergiiiro.  Stando  ad  altri  •'),  riconosciuto  pure  al 
deferente  il  diritto  di  revoca  del  giuramento  deferito,  non  deve 
pero  essere  in  facoltA,  sua,  iina  volta  avvenuta  P  accettazione,  di 
nintare  quel  piiiiti  sui  quail  si  lia  da  ginrare,  e  la  nuova  prova  del 
deferente  sarti  ammessa  solo  quando  egli  possa  attestare  od  affer* 
inare  con  giuramento  clie  i)rima  non  aveva  scienza  alcuna  deUa 
nuova  prova  scoperta.  —  Ma,  in  quanto  il  particolare  ordinamento 
giudiziario  di  nn  x)aese  non  stabilisca  questa  o  quella  restrizione  *^)y 
non  possono  ammettersi  limitazioni  secondo  il  diritto  comune  *'),  il 
quale  consente,  in  via  assoluta,  fiino  alia  reale  prestazione  del  giura- 
mento, la  revoca  della  delatio  e  la  deduzione  di  altre  prove.  Cii> 
si  rileva  in  modo  indubbio  dalle  parole  «  Si  quis  sacramentum  intu- 
lerit,  et  hoc  revocare  maluerit,  licere  quidem  ei  hoc  facere,  et 
alias  probationes,  si  voluerit,  praestare,  ita  tamen,  ut  huiusmodi 
licentia  usque  ad  litis  tantummodo  terminum  ei  praestetur »  con- 
frontate  colle  parole  iniziali  «  Si  quis  iusiurandum  intulerit,  et 
necdum  eo  praestito  postea  (utpote  sibi  allegationibus  abundan- 
tibus)  hoc  revocaverit  ».  Questo  passo  non  esige  una  speciale  gin- 
stificazione  della  revoca,  bastando  che  chi  deve  provare  trovi 
conveniente  di  abbandonare  il  mezzo  ])iu  pericoloso  prima  scelto 
per  un  altro  pii\  sicuro,  alio  scopo,  sempre,  di  dimostrare  come 
sia  giusta  la  sua  domanda  o  la  sua  eccezione.  Per6  la  suddett^i 
costituzione  di  Giustinia^o  ]>resuppone  che  circa  la  delazione  del 
giuramento  non  sia  stata  ancora  sentenziato;  ch^  merce  la  sen- 
tenza  giudiziale  V  accetttizione  del  giuramento  deferito  acquista 
Ibrza  civile  obbligatoria,  onde  resta  esclusa  la  possibility^  di  revoca 


*^)  Danz,   Orundsdtse  des  ordenil.  Procesfies,  ^  377. 

"")  Secondo  V  Ordinamenio  ghidisiario  prussiano,  p.  1,  tit.  10,  $  298» 
UD  giuramento  deferito  non  pn6  pifi  venir  revocato  dope  1'  accettazione 
Be  non  qnando  dai  mezzi  di  prova  succesflivamente  dedotti  rlRulti  dimo- 
Htrato  completaDiente  il  contrurio  di  cio  che  Taccettante  avrebbe  dovuti* 
ginrare.  Secondo  il  Cwlice  Napoleone  poi,  art.  1364,  un  giuramento  defe- 
rito non  pu6  piu  vciiir  revocato  quando  I'avversario  abbia  dichiarato  di 
esser  pronto  a  prefttarlo. 

*•)  L.  11  Cod.  de  reb.  cr^d.  et  iureiur.,  4,  1.  Circa  qne8ta  costituzione 
veggasi  Malblanc,  J)e  inreiur.,  ^  54. 
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della  (lelazione  **);  come  risiilta  dalle  parole  seguenti  della  costitu- 
zionecitata:  «  Post  defiiiitivam  vero  sententiain,  quae  provocatione 
sasi^ensa  non  sit,  vel  quae,  postquam  fuit  appellatum,  corrobo- 
rata  faerit,  nullo  inodo  revocare  iuraiuentnui,  et  iterum  ad  proba- 
tioneiD  venire,  cniqnam  concedimus  ».  Che  qui  per  sententui  deft- 
nitiva  debba  intendersi  la  sentenza  del  giudice  onde  viene  iinposta 
all'accettante  la  prestazione  del  ginrainento,  risulta  in  niodo  ebia- 
rissimo  dai  BasiHci*^):  Miypi  is  rore  i^e^riv  tw  eray^yrt  riv 
op'Kcy  xa£  ^jLinzf*)  a.v'riy  "koL^ovzi  iizzyticAel^BoLt^  iraq  ore  aTro^aat^ 
ilf/.S'in  inlTC£T:GV7a  do^rtvaa  riv  oftv^cy,    aTic^a^ew;    yip    xtzol'^  i^e- 

(iijioLiu^tiorii  $€  rr,i  ^pdrrji  ijicpd^eoi^  ii/  roi  iiy.x7ry}pirt)  ztii  v/.yj.rtrcj^ 
cvAizt  €^e(jTt  iLtTGHY.af'ui'j^aLi  zrL  inai^ayoyTi  to-/  op'ACv^  aolI  [LircLTZYiidv 
r.pii  iripoLi  arc^e/;£i^,  ivat  ixr,  avw5*v  ^ijcajo'pevc;  to  zfAci  r^; 
r|&wT>7^  VTTc^c'cfiO);'  ipX^'^  iivripcv  Sr/.a^jrYipiC'^  rct>i7>7rat.  i.  e., 
« Eonsque  aiitein  inutare  volnntatem  liceat  deferent!  iusiurandnm 
qaod  nimqiiain  praestitnm  est,  quousqiie  sententia  lata  fuerit,  quae 
iusiurandum  praestari  iubeat.  Xam  poMtquam  sententia  lata  est, 
nee  ap]>ellatio  interposita  est,  aut  interposita  quidem  est,  sed 
prior  sententia  in  iudicio  appellationis  conflrniata  est^  non  aniplius 
ei,  qui  iusiurandum  detulit,  poenitere  conceditur,  et  ad  alias  pro- 
bationes  tranaire,  ne  lite  rei>etita  finis  negotii  alterius  causae  fiat 
exordium  ». 

II  legislatore  poteva  dire  giustamente  Henientia  definitiva  quella 
per  cui  il  giudice  imponeva  la  prestazione  del  giuramento  sendoclic 
col  giuramento  decidevasi  la  controversia  ed  il  giudice  romano 
adoperava  la  formula  «  ut  vel  iuret  reus,  vel  solvat  »  *').  15  evi- 
dente  che  non  si  parla  in  guisa  alcuna  di  una  prova  pro  evitando 
periurio  "');  ne  il  legislatore  ricliiede  prove  ritrovate  ex  novo  perclie 


••)  Vedi  Ge,  Lud,  Boeiimkr,  Diss,  de  auct,  iud.  circa  iusiur.  delafinny 
^  19  e  20. 

••)  Tom.  Ill,  lib.  XXII,  tit.  5,  const.  53,  pag.  132. 

•')  Ve4li  BoEHMER,  loc,  cit,  in  Elect,  iwr.  cn\,  torn.  II.  'pag.  683. 

••')  Vedi  To,  Toh,  Carrach,  Disg,  de  hnaghiaria  aequiUite  probaiwnis 
pro  evitando  periurio,  Halae  1734,  ^  18. 
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Ti  sla  luogo  a  revoca  del  ginramento  deferito.  Pero  LKyser'*)  va 
troppo  oltre  quando  pone  il  i)rincipio  ehe  alia  revoca  del  giurainento 
deferito  posaa  esservi  luogo  persino  qiiando  sia  stata  pronunciata 
la  sentenza  relativa  alia  prestazlone  del  medesimo.  Cotale  opinione 
contrasta  evidenteniente  colla  legge  di  Gii'STINIANO  da  noi  tra- 
scritta,  Leyser  crede,  e  rero,  clie  la  opinione  sua  sia  in  accordo 
coUo  8])irito  di  questa.  «  Adeone  (egli  scrive)  post  rem  iudicatam 
iudici  penuissum  est,  aditiim  periuriis  faceref  an  rei  iudicatae 
auctoritas  eftieiet,  nt  temere  iurare,  et  nonien  Dei  vane  usurpare 
]>eccatum  non  sit?  »  Ma  con  eio  si  presuppone  die  fondamiento  della 
legge  sia  la  cnra  di  evitare  gli  spergiuri,  nientre  questo  non  ri- 
sulta  pnnto ;  si  pub  dire  risulti  piuttosto  il  contrario,  per  cib  ohe 
il  legislatore  ammette  la  revoca  del  giaramento  deferito  soltanto 
fino  a  clie  sia  pronunciata  la  sentenza  del  giudice  relativa  alia 
delatio  di  quello. 

D'altm  parte  poiche  il  diritto  canonico  La  imposto  al  giudice  di 
badare  cbe  non  si  prestino  giuranienti  quando  vi  sia  pericolo  di 
spergiuro  o  dal  giurainento  non  si  possano  attendere  conseguenze 
od  eflfetti  giuridicamente  importanti  **),  non  liavvi  dubbio,  secondo 
Podierna  pratica  forense,  die  ad  onta  della  sentenza  confermante 
il  giuramento  deferito,  vi  sia  luogo  a  revoca  ed  anzi  a  rigetto  ex 
officio  del  medesimo,  quando  il  i>restarlo  sarebbe  affatto  inutile  o 
darebbe  oecasione  ad  un  evidente  spergiuro  •*)  J'). 

Riguardo  alia  prova  die  si  voglia  dedurre  in  luogo  del  giuramento 
revocato,  va  ancora  osservato  come  essa  non  abbia   ad  essere   in 


»0  Medifat.  ad  Fand.,  Bpecim.  CXXXVIII,  medit.  1  e  2. 

")  Cap.  2,  X.  deprobat.,  2.  19;  cap.  9  de  senient.  et  re  iiidlc.^  2.  27. 

**)  Ferd.  Christ.  Hauprecht,  l}i88.  de  revocatione  iurameuii  delati. 
4^39,  40,  56  e  57  (vol.  I,  IHssertai.  aeadem.^  diss.  20):  Mevils,  p.  II, 
decis.  93  e  p.  VII,  decis.  195 ;   Webxher,   Observat.  for.,  toin.   I,  p.  I, 


!/)  Sii  tale  mnteria,  del  diritto  di  revoca  da  parte  del  deferente,  cfr.  qnanto 
I'A.*  ba  detto  piti  addietro,  nel  $  795  nr.  5.  —  Veggasi  poi  pel  diritto  roniano 
iinche  il  nostro  iHuraniento,  p.  141  e  segg.  —  Pel  diritto  comnne  veggasi.EK- 
j>EMANX,' 0/1.   cit.  a  pag.  149,  pag.  523  e  seg. ;  Matthiae,  Op.  dt.  a  pag.  151, 
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contrasto  con  un  preventive    termine  di  prova  *").  Clie    dove    iin 
tal  termine  sia  iissato^  si  potn>,  priaia  cbe  quelle  trascorra,  intro- 


obft.  69;  PuFEXDORF,  (Jbservat.  iui\  untversi,  t-om.  II,  obs.  109;  Hofackeu, 
Prlncip.  inr.  eir.  Mom.  Qerm,,  toni.  Ill,  ^  4521,  not.  c;  von  QuisTORr, 
Beitr.y  n.  LI,  pag.  800,  e  Wkstphal,  JiechUgntachteii  [Pareri  giuridici], 
vol.  1,  /i.  t.,  ^  16  e  vol.  2,  n.  20  ail  ^quaest.  2,  n.  3,  pag.  323  e  segg. 
^')  Vedi  Martins,  Lehrbuch  des  biirfjerlichen  Processes  [Trattato  del 
processo  civile],  $  214,  pag.  297  della  fieconda  edizione. 


p.  Ill,  ser.  1,  V.  EidesdehUion,  pug.  274  e  275.  Pertilk,  Storia  del  dir,  i7.,  2.*  ed. 
V.  VI,  p.  1,  ^  227,  pag.  365,  ci  infomia  cbe  qualcbe.  statiito,  ainniettendo  la 
revoea  del  giurameuto.  piiniva  per6  il  defereute  che  dopo  la  revoca  non  riu- 
sciKHe  a  provare  altrimenti    il    hiio  assuuto. 

Veuendo  al  diritto  odierno,  il  uostro  Cod.  civ.  cosl  dispone  iiell'art.  1372 : 
«  La  parte  die  ha  deferito  il  giiiramento  pii5  revocarlo  sino  a  clio  la 
parte  coutruria  non  abbia  dicbiarato  di  accettarlo  o  di  riferirlo  (con)  come  fu 
proposto)  o  sino  a  cbe  non  sia  iutervenuta  ueiitenza  irrevocabile  sniramiuis- 
sioue  del  medesinio.  —  Pii6  rivocarlo  ancbo  dopo  la  senteuza  (cbe  aiumette 
il  ginramento)  e  dopocbe  la  parte  coutraria  abbia  dicbiarato  di  esHere  pronta 
a  pre.starlo,  bo  nella  Henteuza  fu  variata  la  formnla  proposta,  salvocbe  abbia 
con  qualcbe  atto  posteriore  alia  seutenza  fat  to  acqiiiescenza  alia  formula  giii- 
rata.  —  La  parte  cbe  ba  riferito  il  giurameuto  non  pub  pib  revocarlo,  se  I'altra 
parte  ba  dicbiarato  di  essere  pronta  a  giurare  ». 

La  disposizione  della  legge  —  osserva  Lessona,  Giuramento,  n.  301,  pag.  250  — 

cbiara  e  completa,  non  ba  dato    luogo    a    dirticolt^i    praticbe,    ne    ci    sembra 

criticabile  dal  punto  di  vista  dei  principii.  Alcune  co^e  vi  sono  da    osservaro 

circa  la  revoea  per  cauBa  di  variazioni  nella  formula  proposta:  1.^  Pub   revo- 

carsi  il  giuramento  per  qualsiasi  variuzione  di  formula  o  Boltuuto  per  le  varia- 

zioui  Bostanzialif  Bembra  preferibilo  Topiuioue  in    questo    socondo    seiiso,    ho- 

Htenuta  da  Sakedo  (Istit.  di  proo.  civ,,  2).*  ed.,  vol.  L  n.  581,  pag.  430)  e  Les- 

SOXA  {Op.  cit.,  n.  302,  pag.  251)  contro  I'opiuione  nel  primo  seuso  propugnata 

daMA'iTiROLO  {Tratt,,  5.^  ed.,  v.  II,  n.  871,  pag.  758,  n.  1)  ed  ammessa  dalla  giu- 

risprudeuza.  2.*^  £^  lecita  la  revoea  qunndo  il  giudice  non  varii  la  formula,  ma 

riHerbi  al  giuraute  la  facolt^  di  variarla  glurando  f  Ci  Heiubra  prcferibile  la  hoIu- 

zione  positiva.  3.^  Variata  la  foruiula,  il  diritto  di  revoea  si  eMeroita  avanti  lo 

BtesHO  gindice,  non  in  appello,  per  non  Bottrarre  la  cau^a  ad  un  grado  di  giurindi- 

«ione.  4.^  L'acquieBcenza  dev'  essere  aperta  dalla  parte  e  non  dal  proeuratore.  Su 

tutto  questo,  come  pure  suirirrevocabilita  del  giuramento  prestato,  sulla  forma 

e  Bugli  eifetti  della  revoea,  rinuindiamo  a  Les.soxa,  Op.  cit.,  n.    302    c    Beg., 

pag.  251  e  neg.  Giurisprudeuza  piii  recente :  Cass.  Torino    31    dicembre    1895 

{Giurispr.  1896,  285);  Cass.   Napoli  9  aprile  IS91  yGmzeUa  del  Proc,  XXIX,  i); 

App.  Torino  6  e  28  giugno  1898  (Giurisprud.y  1898,  910  ed  ivi  la  nota  ripro- 

dotta    iielV Annuarlo  di  Cczzeri,  v.  XVII,  pag.  285;  La  Legge  1899,  I,   13-14 

ed  ivi  la  nota) ;  Ca«H.  Torino  6  dicembre  1898  e  16  dictMubro  IHdd  {Giurisprnd. 

1899,  108  e  1900,  36);  Cassaz.  Napoli  13  dicembre  1900  {Dntto  e  r/twr.,  XVI, 

754).  E  pill  receutementc,  fra  gli  autori:  Mattirolo  ncll'ultima  (5. «)  edizione 

del  BUG  Tratt.  f  vol.  II,  n.  873,  n.  1,  pagg.  759-760;  interessonte  un  articolo  di 

Passadoro  nel  periodico  La  Froeedwa,  1900,  pagg.  417-422. 
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durre  nella  prova  le  modificazioni  cbe  si  vogliono,  ma  trascorso  il 
termine  non  i)ossono  piu  venir  dedotti  mezzi  di  ])rova  die  si  sona 
trascurati.  Laonde  se  la  revoca  del  giuramento  deferito  e  gik  ac 
cettato  segue  trascorso  11  termine,  si  pu6  far  iiso  soltanto  di 
jprobationeH  noviter  repertae  '");  clie  queste  (nessun  carico  poteudosi 
fare  per  esse  a  chi  e  tenuto  alia  prova)  possono  dar  liiogo  anche 
ad  iina  restitutio  contro  la  sententia  definitiva  ^^). 

Da  ultimo  si  osserva  cbe  una  volta  revocato  11  giuramento  de- 
ferito non  si  puo  piii  ricorrere  a  questo  mezzo  quando  il  nuovo 
mezzo  di  prova  scelto  dovesse  fallire  **•).  Giustiniano  statuisee 
cib  espressamente  nella  citata  L.  11  C.  de  reb.  credit. ^  4,  1,  dove 
e  detto:  «  Sancimus,  nemini  lieere  penitus  iterum  ad  sacramentum 
recurrere;  satis  enim  absurdum  est,  redire  ad  hoe,  cui  renun- 
c'iandum  putavit,  et  cum  desperavit  aliam  probationeui,  tuncdenuo 
ad   religionem   convolare  »  *). 

Passiamo  ora  a  considerare  il  caso  cbe  colui  al  quale  fu  deferito 
il    giuramento   e  lo  ha  accettato  muoia  prima  di  averlo    prestato. 


*")  Cfr,  qui  speciabneiite  Gon'ner,  Handbuch  deft  devtschen  ffemeinen 
Prozesftes  [Mamiale  del  i^rocesHo  comune  teilesci)],  vol.  2,  n.  XXXIX, 
^^  4-H. 

^^)  Vedi  la  parte  V  di  qiiesto  Commentario^  sez.  2,  $  432,  pag.  399 
[ed.  it.  lib.  IV,  pag.  8  e  segg.]  e  Gonxeu,  Handbuch  [Maiiuale],  vol.  8, 
11.   LXVI. 

*•")  De  CocCEJi,    Iu8  civ.  controv.  h.  /.,  qu.  27. 


s)  N1S8KX,  Die  GewMsen^vertretnvg  [La  probatio  pro  exoneranda  couscientia], 
Leipzig  1861,  V^SS'  H-12,  uon  trovando  giiistiiicata  la  proibizione,  la  erode  doter- 
iiiiuata  da  idee  ed  influenze  cristiane  miranti  a  liniitare  Tnso  del  ginrainento  o 
toiienie  alto  il  concetto.  Egli  stesHo  pcro  non  si  dissiinula  che,  uol  disposto  della 
8Jicce»siva  L.  12  —  dove  viene  ordinata  la  prestaziouo  ]mr  provvisoria  del  giu- 
ramento per  evitare  gli  inconveiiienti  cbe  dalla  morte,  durante  rulteriore  8vol- 
giiUL^nto  del  procenso,  delln  persona  teuuta  a  giurare  potrebbero  nascere  (cfr.  il 
luio  GiuranieniOf  pag.  160  e  segg.  e  pag.  187)  —  GirsTixiAXO  non  Heinbra 
douiinato  dai  suddetti  principl.  Piit  recentemente  vedi  Fjkrich,  Op.  oU.  a 
])ng.  200,  pag.  60e6l:  il  ragionnniento  deirinix)eratore  uon  regge,  cb^  uolla 
revoca  della  delatio  iurisiurandi  per  la  sperauza  cbe  all rl  mezzi  possauo  bast-aro 
non  si  ccntieue  certo  una  riuuuzia  al  mezzo  snddetto. 

II  divieto  t^  pa<8ato  in  alciine  leggi,  p.  es.  ue'le  Costltuzioni  dei  Reali 
di  Savoia  (RR.  CC,  lib.  Ill,  tit.  4,  $  16).  Nouse  ne  ba  tract'ia  iuvece  uei  Codioi 
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<Tli  autori  discutono  se  in  tal  caso  il  giurameuto  accettato   abbia 
<la  ritenersi  per  prestato  oppiir  no. 

Molti  ')  aflfermano  in  via  generate  che  in  qnesto  caso  la  morte 
su])pli8ce  alia  prestazione  del  giuramento,  dovendosi  presumere 
che  ogni  individuo  il  quale  si  trovi  presso  a  raorire  faccia  iino 
dcrupoloso  esame  di  coscienza. —  Altri ')  inv^ece  sottopongono  Paf- 


')  Gail,  lib.  IT,  obs.  43,  n.  2;  Voet,  Comm.  ad  Pand,  h.  t,j  $  24; 
Sam.  Strxk,  JJiss.  de  morte  loco  iurisiurandif  Halae,  1703;  de  Cocceji, 
iur.  civ.  controv.  h..t.f  qu.  40. 

')  Leyser,  Meditat.  ad  Pand.^  gpeeiiu.  CXLIV,  inedit.  1  e  segg.; 
Clapkoth,  Ord.  hiinj.  Prozess  [l^rocesHO  ordinario  tedesco],  p.  2,  $  327  5 
A'on  BClow  II.  Theod.  Hauemann,  Prakt.  Brortentn(/en  aus  alien  Theilcn 
der  liechfsffclehrsamkett  [Disciirtsioni  pratiche  su  argomenti  di  parti  diverse? 
della  giuriftprudcMiza],  vol.  3,  di«.   XX.    pag.    138    e    segg.;    Schneider, 


franoewe  e  italiano.  Oil  scrittori  frances^i  si  dividono.  Demolombe  (Cours, 
vol.  XXX,  n.  634)  insienie  a  Duraxton  e  Larombii^uk  (ivi  cit.)  ed  altri  so- 
frtengonu  che  il  giuramento  iion  si  poHsa  dacoapo  deferire,  sni  niedesiiiii  fatti 
•ohe  fomiavano  oggetto  del  primo  giuramento  ;  pero  se  il  divieto  iion  vieu 
fatto  valere  dalla  part©  avver«arLa,  il  giuramento  preHtato  6  valido.  Inveco 
TocLLiER  ( Droit  civ. f  vol.  V,  n.  367),  Zachariae-Crome  {Op,  cit.  a  pag.  199, 
vol.  IV,  $  779  [768],  n.  24,  pag.  6)8),  Charrier  {Op.  cit.  a  pag.  150,  pag.  153) 
ad  altri  ail\$rinnno  il  contrario,  oH.<3ia  ammottono  la  rinnovata  delaaione  del  giii- 
lameiito.  Coal  iu  Italia  anclie  Mattirolo,  Tratt.^  5.»  ed.,  v.  II,  n.  874,  pag.  760 
a  Lkhsona,  Giuramento,  n.  309-310,  pagg.  255-256  {Manuale  delle  prove,  u.  55, 
pag.  84  e  Manuale  di  proced.,  n.  141,  i»agg.  152-153)  e  poscia  ancora  Pateri, 
Op.  cit.  a  pag.  151  n.  292,  pag.  289  o  Passadoro  cit.  a  pag.  303  i.  f.  Boncli^  le 
ragioni  gcMierali  addotte  a  suitrngio  dell'opinione  negativa  —  che  Hia  poco  serio 
<>d  offensivo  per  I'awersario  e  pei  giudici  11  volere  e  disVoler©  {ludificare  iudioium , 
come  diceva  CriACio,  Jieeit.  solemn,  in  Vod.  h.  t.  ad  L  1^  11-12,  Op.  omnia  ed. 
Venetiia-Mutinae,  vol.  IX,  col.  183)  e  che  cit>  uuoccia  aH'economia  del  gindizl  — 
non  siano  prive  di  valore,  riteninmo  tuttavia  che  sia  da  prcferirsi,  nel  silenzio 
della  legge,  la  dottrlna  la  quale  ammette  che  revocato  il  giuramento  lo  si  possa 
'deferire  una  neconda  volta.  Osserva  giustamente  Mattirolo,  cui  accede 
LKH.HONA,  che  qui  non  potrcbbesi  parlare  di  rinunzia  (mentre  le  riuunzie  in 
•diritto  non  si  preHumono)  e  che  chiunque,  per  principi(»  di  diritto  coniune, 
pu6  ripetore  una  proposta  convenzionale  da  lui  revocata,  in  qualHiasi  nio- 
mento  e  per  qualsiasi  motivo  sia  segufta  la  rovoca.  Vita-Levi  nella  speciale 
monogi'afia  cit.  a  pag.  219,  pagg.  94-95,  risolve  la  questione  distinguendo:  la 
rinnovata  dolazione  e  locita  quando  la  revoca  sia  avvenuta  in  Beguito  a  con- 
to^tazionx)  sorta  Hull'ammisMibilitii  in  genere  del  giuramento  ed  anche  sulla  sua 
formula  ;  altrimenti  h  illecita.  La  distinzione,  osserva  Lessoxa,  h  acuta  e  po- 
trehbe  tonersene  conto  in  una  rjfi)rma  della  nostra  legislazione;  ma  oggi,  ta- 
ceudo  questa,  non  vi  ha  foudanionto  a  dlstinzioui. 

* 

ClQck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XH.  —  39. 


/ 
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fermativa  alia  seguenti  limitazioni :  1.*  il  defunto  dev'essere  stato 
persona  onesta  e  coscienziosa ;  2/  il  giuramento  dev'essere  stato 
accettato  in  persona  e  non  per  via  di  im  procuratore;  3/  lamau- 
cata  prestazione  del  giuramento  non  deve  derivare  da  colpa  o  in- 
dugio  imputabile  a  colui  al  quale  fu  deferito.  —  Altri  autori  ') 
ancora  subordinano  V  affennativa,  cioe  V  asserto  che  la  morte  tenga^ 
luogo  di  prestazione  del  giuramento,  a  queste  altre  condizioni: 
1.*  che  la  controversia  potesse  decidersi  unicamente  mediante  il 
giuramento  deferito;  2/  che  il  defunto  fosse  persona  tanto  stima- 
bile  da  potersi  ritenere  che  non  avrebbe  accettato  un  giuramento 
che  non  avesse  potuto  in  coscienza  prestare.  —  D'altro  canto  ab- 
biamo  autori  *)  i  quali  negano  in  via  assoluta  che  il  giuramento 
debba  ritenersi  come  prestato  quando  venga  a  morire,  dopo  averlo 
accettato,  colui  al  quale  fu  deferito;  non  essendovi  n^  una  legge^ 
n6  argomenti  logici  sufificienti  i>erche  cos\  possa  ritenersi.  A  questa 
opinione  negativa  aderiscono  i  inh  tra  gli  autori  moderni  *);  ecoet- 


voUstand.  Lehre  vom  rechtlirhen  Beweise  [Dottrina  corapleta  della  prova. 
giudiziariaj,  ^  68;  Mehlen,  Anleituiifj  sum  (ferichtL  Proeesse. [Awinmenio  al 
proeesso  giudiziario],  p.  1,  $  32],  pag.  425;  Daxz,  Grundsiitze  des  ord» 
Processes  [Principii  del  proeesso  ordinario],  $  370  i.  f. 

*)  Mevius,  p.  V,  deois.  46. 

*)  Lauterbach,  CoUeg.  th,  pract,  Pand,  h,  f.,  $  70  i.  f.;  Bbrger, 
Elect,  discept,  foi\y  pag.  577;  Strdbe.v,  Rechtl.  Bedenken  [Dubbi  giiiri- 
dici],  p.  4,  cons.  2,  pag.  6 ;  Menken,  Progr,  iuramentuni  in  wdieio^ 
delatum  acceptatumque  ob  mortem  acceptantis  simplhUer  pro  praestito  ha- 
bendum non  esse,  nisi  aliud  observantia  fori  receperit^  Lipsiae  1705  f 
Ge,  Christ,  Bastineller,  Diss,  de  effectu  oblationis  ad  iurandum-,  mortuo 
ante  praestationem  offerente^  Vitenibergae  1724;  Walch,  Contro'w  «wr. 
ctt\,  pag.  765;  lo.  Dav.  Neuendorff,  Diss,  de  morte  loco  iurisivrandi,, 
Biitzovii  1787. 

*)  Vedi.  Ad,  Seyfried,  Spetim,  inattg,  rcsolvenSf  praemissis  generalibus 
de  iuramento  principiiJt,  qmtestionem,  num  iuramentum  delatum  in  iudicio- 
acceptatumque y  interveniente  morte  acceptantis,  haberi  pro  praestito  queait 
praes.  6.  A.  Kleinsohrod  def.,  Wicebiirgi  1798;  Grolman.  Theorie 
des  gerichtl.  Verfahrens  [Dottrina  del  proeesso  giudiziario],  $  95;  MCller, 
Obserr,  pract,  ad  Leyserum,  torn.  II,  fasc.  1,  obs.  327;  Bieker,  System^ 
processus  iudiciar,,  tom.  I,  §  170  in  Obs.j  pag.  333  e  segg.;  Thibaut,. 
JSyst,  des  P.  i?.  [Sisteina  delle  Pandette],  vol.  3,  }  1164,  not.  X;  e  pa- 
reechi  altri. 
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tnamlo  solo  11  caso  che  al  defunto  sia  stata  resa  iiupossibile  la 
prestazione  del  ^nraniento,  mentre  era  ancora  in  vita,  o  per  colpa 
del  deferente  o  perelie  questi  abbia  deliberatamente  firapposto  in- 
diigi  aflinclie  il  giuraraento  non  venisse  prestato;  soltanto  in  qne- 
st'ultimo  caso  il  giuramento  deve  ritenersi  come  prestato. 

In  tale  diver^enza  di  opinioni,  noi  dobbiamo  rintraceiare  eio 
i'lie  risulta  dalla  natura  delle  cose  e  dalla  giuridica  analogia.  Sol- 
tanto qnesti  criteri  general!  possono  jijuidarci,  mancando  nel  diritto 
<*omnne  una  particolare  disposizione,  la  quale  risolva  il  caso  (natural- 
niente  la  dove  uno  speciale  ordinamento  giudiziario  contengauna 
particolare  disjiosizione  in  materia  *),  qnesta  senza  dubbio  deve 
venir  seguita). 

Ora  anzitutto  e  certo  clie  se  la  presiipposizione  die  Pindividuo 
presso  a  morire  si  metta  in  regola  colla  propria  coscienza  (onde 
se  avesse  i)ur  accettato  la  delatio  iurtHiurandi  col  projwsito  di 
giiirare  il  falso,  alP  ultimo  ritirerebbe  V  accettazione  X)er  salvare 
I'anima  propria)  trovasi  d'accordo  coi  principi  morali  e  religiosi, 
non  lia  pero,  d'altro  lato,  base  alcana  nelle  leggi.  Invano  viene  ad- 
dotta  a  snifragio  la   L.   6    Cod.    ad    leg.    Inl.    repetundar.j  9,    27, 


•)  Cosl  preBcrivp  p.  es-  die  aUtjem.  prenng,  Gerichtsordnuny  [I'Ordina- 
monto  g^'udiziario  generate  pruHHiano],  p.  1,  tit.  10,  »ez.  5,  $  378: 
«  Qnando  nn  giuraineiito  deferito  o  riferito  nia  state  accettato  incondi- 
zionatamente  e  Kenza  rifterva,  e  I'accettante  innoia  prima  di  averlo  prcBtato, 
il  giuramento  fttesso  si  considera  come  prestato.  Che  se  invece  I'accet- 
tazione  ^  avvenuta  8(»ltanto  colla  riserva  di  un  mezzo  d^mpngnazione 
introdotto,  gli  ei*edi  devono  tnttavia  prestnre  ancora  il  giiimmento;  pero 
ad  esfii,  trattandosi  di  im  giuramento  defeiito  al  defunto  e  da  qnesto 
accettato,  nmane  Kcmpre  la  faeolta  di  riferirlo  ».  Anche  secondo  1'  Or- 
dlnnmenio  del  Tribunah  di  ZeU,  p.  2,  tit.  8,  sez.  3,  $  12  il  giura- 
mento deferito  ni  deve  ritenere  come  prestato  una  volta  clie  il  defnnto  lo 
aveva  accettato  e  non  era  in  mora.  Vedi  von  BClow  e  Hagkmaxx, 
prdkt.  Eroriernntjen  [DiKCussioni  pratiche],  vol.  3.  disc.  20,  pag.  136.  In- 
vece nella  Siichshehe  GerichUordnnng  [Ordinamento  giudiziario  sassone] 
e  stabilito  clie  ancorcli^  la  parte  abbia  accettato  il  giuramento  deferitole 
e  mnoia  prima  di  averlo  prestato,  il  giuramento  non  debba  ritenersi  tut- 
tavia  come  prestato,  e  debbano  i  suoi  eredi  ci6  nondimeno  prestare  il 
detto  giui-amento,  pero  soltanto  de  credulitate,  Vedi  Biexer,  neU  cit. 
^i/stem.  proc.  iudic,  tom.  I,  pag.  334. 
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dove  e  detto:  «I^eminem  (2t t^'ni  ^iiHom,  contemnendo  iiisiurandHni^ 
arbitramur  immemoreinf  ut  saluti  propriae  ullum  commodum  ante- 
ponat  ».  In  primo.  hiogo  ^  agevole  avvertite  come  queste  parolo 
non  siano  ve^'ba  dispositiva,  bensi  sol  tail  to  verba  enunoiaiiva ;  onde 
non  hanno  forza  di  legge.  In  secondo  Iiiogo  esse  si  riferiscono 
alia  prestazione  del  giuramento.  Ora,  corre  grande  diflPerenza 
fra  la  semplice  accettazione  del  giuramento  e  la  reale  pre- 
stazione del  niedesimo ;  V  esperienza  insegna  clie  gli  uomini 
piu  facilmente  accettano  un  giuramento  di  quell6  die  lo  pre- 
stino.  L'accettante  puo  non  aver  avuto  mai  V  intenzione  di 
prestare  il  giuramento,  ma  pure  lo  ba  accettato  per  spaveiitare 
V  avversario  ed  indurlo  cosi  a  transigere.  Appunto  i>er  cio  cbt> 
all' accettazione  di  un  giuramento  deferito  non  si  associa  ogni  volt  a 
il  serio  proposito  di  prestarlo,  viene  sempre  concesso  all'  accet- 
tante  uno  spazio  di  tempo  per  riflettere,  e  prima  della  prestazion*^ 
gli  si  fa  una  seria  ammonizione;  la  quale  non  di  rado  fa  sicbeil 
giuramento  non  venga  pid  prestato,  sebbene  gii\  fosse  stata  ma- 
nifestata  la  maggiore  disposizione  a  prestarlo.  Che  poi  veramento 
1'  intenzione  degli  imperatori  Teodosio  e  Valbntiniano,  autori 
della  L.  6  Cod.  cit.,  non  sia  stata  quella  di  porre  una  regola  ge- 
nerale  coUe  parole  di  sopra  trascritte,  lo  si  arguisce  da  cio  clio 
essi  subito  soggiungono:  «  Tamen,  ut  a<l  salutis  timorem  etiam 
necessitas  periculi  subiungatur :  si  quis  ausus  fu^rit  praebiia 
sacramenta  negligere,  —  accusandi  cunctis,  tanquam  crimen  pu- 
blicum, concedimus  facultatem,  quadrupli  poena  eo,  qui  convictus. 
fuerit,  modis  omnibus  feriendo  ».  Che  se  pur  tuttavia  si  crede  rav- 
visare  fondata  in  quella  L.  6  la  presunzlone  die  I'individuo  presso 
a  morire,  volendosi  mettere  in  regola  coUa  coscienza,  ritiren\  I'ac- 
cettazione  ove  sappia  di  non  poter  giurarc,  contraddicono,  pur 
sempre,  altre  leggi  '),  nelle  quali  h  detto  «  perturbatione  mortis 
pressum  facile  eorum,  quae  essent  acta,  oblivisci  »;  avremmo 
quindi  in  ogni  caso  una  coUisione  di  presunzioni,  e  quella,  gene- 
rale,  dovrebbe  cedere  di   fronte  a   quest'  ultima,    speciale.    Tutto 


-')  Nov.  XVIII,  cap.  6. 
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questo  anclie  a  prescindere  dal  caso,  clie  pur  capita,  che  colui 
il  qaale  abbia  accettato  un  giuramento  contro  scienza  e  co- 
scienza  sia  colpito  dalla  morte  si  rapidainente  da  non  avere 
n^  tempo  ne  serenita  di  mente  bastevole  per  riflettere  sul- 
Paceettazione  fatta  e  ritirarla.  Sarebbe  proprio  a-ssiirdo  in  tale 
caso  seguit^are  a  dire  che  Paccettante,  volendo  salvarsi  V  anima, 
non  sarebbe  morto  senza  ritirare  Faccettazione  fatta.  —  Sembra 
che  CoccEJi  •)  si  sia  reso  conto  della  debolezza  dej^li  argomenti 
suddetti.  Infatti  egli  cerca  di  giustificare  V  opinione  combattuta^ 
speeialmente  col  principio,  che  colui  dal  quale  non  e  dipeso 
V  inadempimento  di  un  dato  obbligo  debba  considerarsi  come 
adempiente.  Ma,  anche  questo  principio  non  ha  valore  gene- 
rale');  e  le  stesse  chiare  parole  del  passo  addotto  da  Oocceji  — 
L.  39  I),  de  regulis  iiirisj  50,  17:  «  In  omnibus  causis  pro  facto 
accipitnr  id,  in  quo  per  alium  morae  fit,  quominus  fiat  *  —  mo- 
strano  come  il  detto  princix>io  si  applichi  unicamente  al  caso  in 
cui  il  debitore  sia  stato  imi)edito  di  adempiere  la  propria  obbli- 
gazione  i)er  colpa  delPaltra  parte. 

Ba  qnanto  abbiamo  detto  risulta  chiaro  come  P  opinione  di  co- 
loro  i  quail,  senza  distinzione,  aifermano  doversi  equiparare  la  morte 
alia  prestazione  del  giuramento  quando  quella  avvenga  dopo  che 
fu  accettato  il  giuramento  deferito,  non  puo  giustificarsi  in  modo 
alcuno.  D'altro  lato  si  andrebbe  contro  Pequitil  e  Panalogia  gii:- 
ridica,  se  si  volesse  sostenere  senza  eeeezione  il  contrario,  fondan- 
dosi  sul  motivo  ridicolo  addotto  da  Baldo:  «  quod  non  omnis 
moriens  sit  Johannes  Evangelista ».  —  Come  regola,  certamente^ 
h  da  ammettersi  che  un  giuramento,  i)er  cio  solo  che  fu  accettato 
da  colui  al  quale  venne  deferito,  non  deve  senz'altro  ritenersi  i)er 
prestato,  ancorch^  Paccettante  sia  stato  impedito  di  i)restarlo  per 
la  morte  sua  avvenuta.  Infatti,  si  consideri  il  giuramento  deferito 


•)  7«r.  civ.  cantrav,,   Qu.  40. 

•)  Emmikghaus  ad  Covceium^  toni.  I,  lib.  II,  tit.  14,  qii.  38,  not.  r-, 
pag.  260.  Qh.  p.  68.  L.  ult.  I),  de  condUt.  causa  data  causa  iionsec»,  12,  4 
eL.  15,  $  6,  I),  locati,  19,  2.  Invece  le  LL.  3«,  ^  1  T>.  eod.  e  1,  J  13 
D.  de  extraord.  cognit.,  50.  13  contengono  un  diritto  partirolare. 
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in  giudizio  come  inezzo  di  prova,  e  si  coinprende  che  non  possa 
produrre  effetto  se  non  in  qiianto  la  prova  sia  stata  espletata,  vale 
H  dire  se  non  in  quanto  il  giuramento  sia  stato  realmente  prestato 
oppure  rieusato;  ora,  la  niorte  delPaccettante  in  se  e  per  se  non 
4la  base  od  argoniento  per  amniettere  questo  o  qnello.  Si  consi- 
deri  invece  il  ginrainento  deferito  come  una  transazione;  e  qui, 
daccapo,  perclie  il  deferente  possa  esser  dichianito  soccombente 
nella  causa,  e  necessaria  la  prestazione  del  giuramento,  essendosi 
in  tal  guisa  convenuto.  Diritto  ed  equity  vietano  che  si  possa 
considerare  adempiuta  questa  eondizione  a  danno  del  deferente, 
per  cio  solo  clie  e  inorto  Paccettante:  il  deferente  qui  non 
lia  colpa  se  il  giuramento  non  fu  prestato,  massimamente  ove 
si  ritietta  die,  secondo  il  diritto  comune,  il  deferente  puo  re- 
Tocare,  a  suo  juacere,  la  delatio  finclie  il  giuramento  sia  stato 
prestato  '").  Cotale  facoltA.  gli  verrebbe  tolta  ingiustamente  qua- 
lora  per  I'avvenuta  morte  delPaccettante  si  considerasse  il  giu- 
ramento come  prestato.  —  Pero,  ripetiamo,  la  regola  che  la 
morte  delPaccettante  non  possa  equipararsi  alia  prestazione  del 
giuramento  non  e  senza  eccezione;  e  noi  dobbiamo  distinguere  i 
seguenti  casi: 

1/  11  defunto  che  aveva  accettato  il  giuramento  deferitogli 
fu  impedito  da  colpa  del  deferente  di  prestarlo  prima  della  sua 
morte. —  Qui  il  giuramento  deve  ritenersi  come  prestato ;  a  meno 
che  Paccettante  defunto  fosse  stato  sospetto  a  cagion  di  sper- 
giuro  e  quindi  incapace  di  prestare  giuramento  *').  AlPinfuori  di 
quest'ultimo  caso,  e  giusto  che  il  deferente  subisca  le  conse- 
guenze  della  propria  mora  ").  —  II  motivo  principale  per  cui  il 
giuramento  deve  ritenersi  come  prestato,  e  il   principio    giuridico 


'•)  L.  11  C.  (U  reh,  cred,,  4,  1  ;  cap.  9  X.  de  fide  instnim.^  2,  22. 

'•)  Cfr.  qui  specialmente  Hect.  WiUt.  von  GCnderrode,  detto  von 
Kellneu,  Werke  aus  dem  deutschen  Siaats-  und  Privatrecht  [Opere  mil  di- 
ritto piibblico  e  privato  tedesco],  vol.  2,  n.  7,  J  3,  pag.  235;  Hofackeh, 
Frincfp,  inr.  ch\,  t^jm.  Ill,  $  4522  j  Emminghaus  ad  Cocceium  h.  /., 
qu.  40,  not.  z. 

'^)  L.  173,  $  2,  D.  de  reg,  iur.^  50,  17:  «  Unicuiqne  sua  mora  nocet  )>. 
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gijl  addotto:  «  In  omnibus  oausis  pro  facto  accipitur  id,  in  quo 
per  alium  morae  sit,  quoniinus  flat  *  *^).  Si  aggiunge  un  altro 
motivo.  Colui  il  quale  deferisce  il  giuramento,  accetta  imjdicita- 
mente  la  eondizione  di  rinunziare  alia  ])ropria  i>retesa,  qualoni 
Pavversario  giuri  il  contrario  di  questa  '^).  Ora  quando  il  giu- 
ramento fu  accettato  ed  il  deferente  per  fatto  proi)rio  impe- 
disce  clie  la  eondizione  suddetta  venga  adempiuta,  essa  deve  con- 
siderarsi  come  verificatasi  a  suo  danno,  afHnche  Paltra  parte  non 
abbia  ingiustamente  a  soft'rirne;  cio,  conforme  alia  cbiam  disposizione 
dellalegge:  «In  iure  civili  receptum  est  —  lo  dice  Ulpiano  '*)  — 
quotiens  per  eum,  cuiuft  interest,  conditionem  Hon  impleri  fiat, 
quoniinus  impleatur^  perinde  haberi^  ac  si  impleta  conditio  fuisset  »• 

2."  L'accettante,  indi  venuto  a  morte,  ba  tardato  a  i)restare  il 
giuramento  per  propria  colpa.  —  Qui  il  giuramento,  conforme  al 
principio  cbe  ciascuuo  abbia  a  subire  le  couseguenze  della  propria 
mora  '*),  si  considera  come  ricusato.  Va  eccettuato  pero  il  caso 
che  I'accettante  i)er  un  motivo  legittimo,  ad  cs.  per  obbiezione 
sollevata  contro  la  formida  del  giuramento,  abbia  ottenuto  dal 
giudice  iina  dilazione.  «  Qui  enim  sine  dolo  malo  ad  iudicium  pro- 
vocat  (dice  Giulia:so)  non  videtur  moram  facere  »  "). 

3.'  Ne  il  deferente,  ne  I'accettante  sono  in  colpa  per  cio 
die  il  giuramento  accettato  non  sia  stato  prestato. —  In  talcaso 
il  giuramento  accettato  non  si  ritiene  ne  pro  praestito  ne  pro  de- 
serto  *"),  ma  trattasi  di  vedere  se  gli  eredi  possano  o  no  giurare^ 
Nel  primo  caso  puo  venire  deferito  ad  essi  il  giuramento:  giura- 
mento cbe  essi  poi  possono  indubbiamente  ancora  riferire.  Xel 
secondo  caso  invece  colla  morte  delPaccettante  va  perduta  la  prova 


»^)  L.  39  D.  de  reg.  iur,,  50,  17. 

»*)  L.  3  D.  /*.  t. 

•*)  L.  161  1).  eodem;  L.  24  D.  de  condit,  et  demonstrat.j  35,  1.  Cfr. 
anclie  Pupkndorf,   Ohservat,  iur,  nniv.^  tom.  I,  obs.   56. 

»•)  L.  173,  4  2,  D.  de  div.  reg.  iuris,  50,   17. 

«')  L.  63  D.  eodem. 

'*)  Lautbrbach,  Diss,  de  relatione  iurisiurandi,  $  24;  Wernher,  Oh- 
servat.  for.y  tom.  I,  p.  I,  obs.  275;  Hofacker,  torn.  Ill,  ^  4522. 
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per  via  di  delazione  del  giuramento;  dovendosi  qui  considerare  la 
morte  delPaccettante  come  irn  caso  fortiiito,  pel  quale  —  giusta 
la  regola  «  casus  fortuitl  a  nemine  praestantur  »  '*)  —  non  puo 
l»atir  danno  altri,  alP  infuori  di  queUa  parte  die  per  via  della 
delatio  iurisiurandi  voleva  conseguire  o  provare  un  diritto.  Per- 
tanto  il  deferente  dovrj\  foniire  nn'altra  prova ;  se  poi  U  termiue 
4id  probandum  fosse  intanto  gia  trascorso,  gli  yerrk  concessa,  in 
base  all'equittY,  la  restitutio  in  integrum  ^"),  uon  essendo  egli  in 
<;olpa  per  rimi)reveduta  morte  delPaceettante  ''). 

Ora  si  domanda  se  i  principi  qui  svolti  vadano  applicati  anclie 
al  caso  in  cni  il  giuramento  non  sia  stato  deferito  dalla  parte  cui 
incombeva  Tonere  della  prova,  ma  dall'avversario  il  quale  poteva 
attendere  die  qiiella  provasae  e  pur  ha  ricorso  invece  volontaria- 
nient^  alia  delatio  iurisiurandi',  cio  sempre  nelPipotesi  die  il  giu- 
ramento sia  stato  accettato,  ma  venga  la  morte  ad  impedirne  la 
prestazione. 

A  primo  aspetto  si  potrebbc  credere  die  in  questo  caso  il  giu- 
ramento in  via  assoluta  (cioe  senza  distinzioni)  sia  da  ritenersi 
come  prestato ;  potendosi  qui  dire  die  il  deferente  abbia  riposta 
una  particolare  fiducia  nella  onesti\  del  suo  avversario  -").  Ma, 
rifiettendo,  questo  argomento  lia  troppo  poco  peso  per  poter  pre- 
valere  sni  principi  pid  addietro  svolti.  Infatti  e  in  generale  die 
<lel  giuramento  si  usa  solo  quando,  fidando  nella  morality  della 
parte  alia  quale  lo  si  deferisce,  si  conta  di  non  venirne  ingannati 
<?  qiiindi  si  ritiene  cbe  per  via  del  giuramento  risulti  la  verity  '^). 
Chi  ricorre  alia  delatio  iurisiurandi  ripone  in  ogni  caso  una  spe- 
<nale  fiducia  nella  onestii  dell'altni  parte,    credo   che   questa  fan\ 


'')  L.  23  i.  f.  D.  de.  die.   reg.  iuris.,  50,  17. 

")  Vedi  Grolman,  Theorie  des  gericML  Verfahrens  [Dottrina  del  pro- 
<*ediiiieiito  giudiziario],  $  95   i.  f.,  png.  179. 

")  VcMli  GrONNER,  Ifnudbuch  des  deutscheti  gemeinen  Prozesses  [Maminle 
del  x^i*<w*<^**ft«  comune  todesco],   vol.  2,  ii.   XXXIX,  ^  6. 

")  Questa  e  anelie  Popinioue  del  prof.  Malblaxc  nella  sua  opera  clas  • 
^iea  J)e  iureiur.y  $  56,  pag.  202. 

^^)  Vedi  Grolman,   Theorie,  $  92,  pag.   170. 
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uno  scrupoloso  esame  di  coscienza  e  non  giiirersi  il  falso.  Non 
pub  quindi  accogliersi  I'argomento  addotto  per  conchidere  die  nel 
■ca«o  in  questione  sia,  per  principio,  da  ritenersi  come  prestato  il 
^inramento;  ma  invece  la  soluzione  non  muta^*''). 


^*)  Cfr.  qui  lo  Bcritto  citato  di  Adamo  Seyfried,  Diss,  resolv.  quaest, 
yum  ittramentvm  delatum  in  iudicio  aeeeptatumque,  interven,  morte  accept, 
haheri  pro  praestito  qtteat,  ^  46. 


a)  Per  chiarezza  Bi  h  modiftcato  tradnceDcio.  —  Confronta  suirargoraonto 
p.  XXII,  $  1167,  pag.  74,  dove  I'A.  parlando  de]1a  prova  semipiena  dci  libri 
di  commercio,  nella  pratica  giudiziaria  tedeHca,  da  completnrsi  col  giiira- 
niento  snppletorio,  combatte  recisamente  ropinione  di  ooloro  die  vorreb- 
bero  qui  egiiagliare  la  morte  alia  prestazione  del  giuramento.  Sulla  stessa 
questione  generale  vedi  Lindk,  Bayer,  Osteklou,  Exdemanx,  Opp,  citi,  a 
pagg.  272-273,  rispettivamente :  $  311  pagg.  390-391;  $271pagg.  908-909;  vol.  I, 
pag.  413 ;  pag.  526  e  segg.  Ancora :  Maktin,  Op,  eii.  a  pag.  265,  $  230  [219], 
pagg.  482-483  n.  a  con  anipia  bibliograiia  ;  Hefftkr,  System  des  r&m.  und 
deutsch,  CivilprocessrechtB  fSistema  del  diritto  processuale  civile  roiilano  e  te- 
4le8coj,  2.^  ed.  nr.  232  pag.  280;  e  confronta  Matthiae,  Op,  cit,  a  pag.  151,  p.  HI, 
V.  Eidesdelation,  ^AfC'  276  e  segg.  Seritti  npeciali:  Lindelof  in  Arohiv  cit.  a 
pag.  149,  vol.  IV  (1821),  pag.  423  e  f^egg,;  Emminghaus  iu  Archiv  cit.  a 
pag.  265,  vol.  VIII  (1860),  pag.  251  e  segg.  (rias-iunt^  in  Schletteu's  JaAr&fr. 
[Annali],  vol.  VII,  1861,  pag.  143);  SchCtzk  nulla  Zeit$chrift  [Rivista]  di  Linpe 
N.  8.  vol.  XXII  (18B5),  pag.  13  e  segg.  (riassunto  nei  eitt.  Jahrb.^  vol.  XI,  1865, 
pagg.  51-52).  Vedi  inline  11  mio  Giuramento,  pag.  143  e  segi^.,  dove  mi  assoeio 
iille  oonclusionl  di  GlCck  riassumendole,  e  Lehhona,  Op.  cit,  n.  314  e  »cgg.^ 
]>ag.  257  e  segg. 

Quest' ultimo  autore  rileva  come  la  teorica  accolta  da  GlCck  sia  seguita 
nei  punti  fondamentali  —  eqiiivalcnza  fra  In  morte  (o  sopraggiunta  assuliita 
incapacitfi,  p.  es.  per  malattia  uientale)  e  la  prestazione,  in  caso  di  ritardo 
dovnto  a  dolo  od  a  colpa  deiravversario;  non  eqiiivulenza  della  morte 
<o  sopraggiunta  ansohita  incapacity)  e  della  prestazione,  tolto  il  caso  di 
-dolo  o  colpa  dell'avversario  —  dalla  maggioranza  degli  scrittori  e  dei 
giudicati  modemi,  tanto  presso  di  noi  quanto  in  Fraucia,  in  mancanza  di  una 
norma  legislativa  in  proposito  (Veggansi  ivi  le  numerose  citnzioni,  cui  agginn- 
/riaino  da  ultimo:  Lomoxaco,  htii.,  2.*  ed.,vol.  V,  pag.  500;Hrc,  Cowim,  vol.  VIII, 
11.366,  pag.  478;  Charriek,  Op,  oit,  a  pag.  150,  pag.  153). — Cbe  sia  poi  le- 
-cito  defcrire  it  giuramento  di  scieuza  agU  eredi  (di  colni  ebe,  por  cosa  gin- 
-dicata,  doveva  giurare  de  veritate  e  ne  fu  impedito  dalla  morte,  senza  che  vi  sia 
Ktata  colpa  da  parte  deiravversario)  fu  ammesso  con  ragione  dalla  Cassaziou.^ 
<\i  Torino  con  una  sentenza  molto  notevole  (12  marzo  1879,  nella  (Hurisprud.^ 
1879,  284);  d'altro  canto,  pure  con  ragione,  la  giurisprudenza  negava  agli 
«redi  il  diritto  di  prestare,  nolente  il  defereute,  il  giuramento  deferito  al 
loro  autore  (App.  Milano  9  noveiubre  1875,  nel  Monit,  dei  tribun,,  1876,  183; 
Cassaz.  Torino  5  marzo  1881,  nella  Giurisprud,  1881,  385).  Per  cio  pure  Lessona, 
Op.  cit,  u.  326-327  pagg.  264-265  e  brevemento  in  Manuale  delle  prove^  n.  55^ 
]>ag.  85  e  Manuale  di  proced,  dr.,  n.  141,  pag.   153. 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XII.  —  40. 
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Coustatata  la  mancanza  di  una  norma  legislativa  in  Francia  e  presso  dl  noi^ 
come  gi]\  nel  diritto  ronumo,  dobbiamo  notare  che  in  Gormania  invece  la  qae- 
Htione  viene  I'isolta  da  quel  Codice  di  proc.  civ.;  e  preoisaniente  nel  $  471  [433]^ 
che  cobI  siiona:  «  Se  coliii  al  quale  incombe  I'obbligo  di  giurare  muore  o  di- 
venta  incapace  di  prestare  il  giuramento,  oppiire  cesna  di  essere  legittimo  rap- 
preseiitante,  eutrambe  Ic  parti  possono,  in  riguardo  alio  esperimento  della  prova, 
fra  valere  tutti  i  diritti  ebe  loro  spettavano  prima  cho  il  ginramento  fosse 
deferito  ».  (Cfr.  e  vedi  Lokwknwald,  Op.  oil,  a  pag.  216,  pag.  298).  E  ri- 
i«olyeva  la  qucstione,  sebbene  in  altro  senso,  o  precisamente  nel  sense  dellar 
dottrina  combattuta,  auche  11  Regolamento  del  processo  civile  aiistriaoo- 
del  1815,  al  $  297,  da  completarai  col  decreto  aulico  26  aprile  1822  (Vedi  ri- 
prodotto  il  teste  in  MArriROLO,  Tratt,  s,  v.  II,  nr.  876,  pag.  763,  n.  1  e  Les- 
SOXA,  Op,  oit.,  nr.  315,  pagg.  257-258.  —  Da  nltimo  risolve  la  questione, 
pure  conforme  alia  dottrina  oppugnata,  il  Cod.  di  proc.  civ.  del  Canton  Ti- 
oino  del  1899,  art.  269 :  «  Se  la  persona  che  dovova  prestare  11  ginramento,  gia 
da  lei  acccttato,  veuga  a  niorire  prima  di  averlo  prestato  e  la  prestazione  non 
sia  stata  ritardata  per  propria  colpn,  si  ha  il  ginramento  come  prestato  nel 
sense  del  sno  assunto  »• 
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§     803. 

II.  Riferimento  del  giuramento;  sue  coiiseguenze, 

Colui  al  quale  fii  deferito  il  giuramento  in  gindizio  pub  senza 
pregiudizio  non  accettarlo,  dichiarando  inveee  d'essere  disposto  a 
ritenere  fondata  la  pretesa  delPavversario  quando  presti  il  giu- 
ramento eontrario;  il  clie  si  esprime  dicendo  clie  quegli  puo  ri- 
ferire  il  giuramento  ^*)  ''). 

E  qui  due  argomenti  sono  da  svolgersi :  1/  Quando  lia  luogo  la 
relatio  iurisitirandi^  2.*  Quali  sono  gli  effetti  delU],  medesimaf 
!.•  Quando  ha  liiogo  la  relatio  iurisiurandi f 

Poiche  la  relatio  iurisiurandi  non  e  cbe  una  si>ecie  di  delazione 
<lel  giuramento  **),  essa  potr^  aver  luogo  soltanto  quiindo  vi  siano 
le  condizioni  che  in  generale  rendono  ammessibile  la  delazione 
<lel  giuramento'').  Pertanto: 

a)  Oecorre  clie  il  deferente  i>08sa  o  debba  aver  scienza  della  cosa 
sopra  la  quale  il  giuramento  gli  viene  riferito;  non  importando  del 


^*)  Nella  L.  25,  J  1,  D.  de  consiit.  pecun,^  13,  5  ^  detto :  «  Nemo  du- 
bitaty  modestiuft  facere,  qui  referat,  quam  iit  ipse  iuret  ». 

*«)  Cit.  L.  25,  J  1,  D.  de  2><^cwm.  comtit.^  13,  7. 

^  •)  Ve<li  Wolf.  Ad,  Lauteubach  ,  /)/>»».  de  relatione  iurhiurandty 
Tub.  1674,  $  J2  e  Oe.  Lnd,  Bokhmer,  Diss,  de  auctoriiate  iudicis  circa 
iusiurattdum  in  iudicio  delatinn  relatumquey  ^  17  ^). 


5)  Snll'espressione  iuaiurandum  refmii'e  e  sulla  giustificazioiie  intrinseca  della 
relatio  iurinurandi  vedi  il  iiostro  Giuramento,  pag.  147  e  segg.  —  Circa  il  primo 
piinto  aggiungiamo.  araffronto,  die  reHprcssione  ilel  dirittu  greco  h  aTro^oOvsce, 
•cfr.  BusoLT,  Op.  oil.  a  pag.  200,  nr.  21,  png.  288.  —  Circa  il  secondo  piinto  si 
ricorda  come  tuttavia  alcuiii  statiiti  italiaiii  non  ammutteBsero  la  relatio  iurisiu- 
randi (cfr.  Pertilk,  Op.  cit.  *,  vol.  VI,  p.  1,  $  227,  pag.  365)  ed  avrenio  occa- 
«ione  di  accennare  nelVJppendice  a  dnbbi  eHpresni  nella  dottrina  inoderna  circa 
I'esistenza  della  facolt^  di  referre  iusiurandum  neirautico  diritto  roinano.  —  Avuto 
rigaardo  alia  facoltJ^  della  relatio  h1  e  parlato  nel  diritto  nicdioevalo  fi'ancese 
di  serment  par  choine  (Cfr.  Glasbox,  Hist,  du  droit  et  des  instit.  de  la  France, 
vol.  VI,  pag.  563). 

c)  Sulla  relatio  iurisiurandi  havvi  una  monografia  di  £mmixghau8  in  Arckiv 
■cit.  a  pag.  265,  vol.  VI  [1859],  png.  1  e  8Pgg..  hu  cui  Schletter^s  Jahrh.y 
vol.  V  [1859],  pag.  233. 
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resto  die  I'atto,  il  quale  costituisce  oggetto  del  giurainento  da  pre- 
starsi,  sia  coinime,  ciofe  tale  die  anibo  i  litigant!  (deferente  e  refe- 
reiite)  vi  abbiano  preso  parte,  od  invece  atto  altriii  ").  Pertanto 
se  il  giuramento  fu  deferito  alPavversario  sopra  iin  atto  propiio, 
del  quale  egli  soltanto  puo  sajiere  —  come  quando  in  un'azione 
d'ingiuria  sia  stato  deferito  il  giuraniento  sull'intenzione  di  offen- 
dere,  oppure  la  delatio  iurtshirandi  riguardi  un  delitto  imputato  a 
colui  in  confronto  del  quale  essa  avviene  —  non  vi  ha  punto  luogo 
al  riferimento,  ed  il  deferente  non  potrA,  esser  tenuto  nemmanco  a 
prestare  il  giuramento  di  credenza  "). 

Ulpiano  dice  nella  L.  11,  §  1,  D.  rer.  anioty  25,  2:  «  Qui  re- 
rum  amotarum  instituit  actionem,  si  velit  ma»is  iusiurandum  de- 
ferre,  cogitur  adversarius  iurare:  nihil  divortii  causa  amotum  esse  y^j 
e  soggiunge  nel  §  3 :  «  Si  quis  delatum  sibi  iusiurandum  refen-e 
velity  non  videtur  Praetor  pennississe  » ;  con  die  va  congiunta  la 
L.  12  D.  eodeni,  dove  Paolo  dice:  «!N"on  magis  quam  si  quiseiy 
qui  furti  agat,  iusiurandum  deferat,  an  ii)se  fur  sit  ».  Kella  L.  13 
D.  eodem  Ulpiano  conferma  la  dottrina  sua  colPautoritA  di 
Labeone,  dicendo:  «  Ideo  Labeo  scribit,  mulieri  non  esse  per- 
mittendum,  referre  iusiurandum;  et  ita  Edictum  ordinatum  vi- 
detur ». 

Tutti  questi  passi  parlano  di  un  atto  illecito  di  colui  al  quale 
il  giuramento  venne  deferito.  Ma  non  havvi  dubbio  cbe  ugual- 
meutc  sarebbe  nel  caso  in  cui  si  trattasse  di  un  atto  lecito  di 
colui  al  quale  il  giuramento  venisse  deferito,  quando  precisamente 


'*)  Vedi  Lauterbach.  cit,  Diss.y  $43  e  npedalmente  Gio.  Lod,  Schmidt^ 
hinierlassene  Ahhandhmgen  verHchiedener  pract,  Rechtsmaterien  [Diftserta- 
zioiii  iwBtiirae  su  varie  materie  giuridiclie  pratichc],  vol.  2,  n.  XXXXI^ 
4M  e  2. 

")  Vedi:  Lauterbach,  cit.  Diss,,  $  72;  Cocceji,  ivr,  civ.  controv,  h.  t.^ 
qu.  39  ;  PCtter,  auserleseiie  BechUfalle  [Casi  giuridici  scolti],  vol.  1, 
p.  4,  decis.  176,  n.  2;  Borhmer,  cit.  Diss.,  §  17;  Oebr.  Overbek,  Jtfe- 
dita^ionen  iiher  verschiedene  Rechtsmaterien  [Meditazioni  sopra  diverse  ma- 
terie  giuridiche],  vol.  9,  lued.  450,  pag.  129;  Thibaut,  Syst.  d»  P.  -R. 
[Sistema  del  diritto  delle  Paudette],  vol.  3,  $  1164,  i.  f. 
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solo  questi,  e  non  anche  il  deftrente  potesse  esserne  a  sufflcienza 
informato  ^•). 

Che  sarebbe  ora  a  dirsi  se  I'atto  dell'awersario,  p.  es.  del 
convenuto,  fosse  tale  clie  Paltro  litigante,  Pattore  p.  es.,  ne  avesse 
parimenti  scienza!  !Non  potrebbe  esservi  Inogo  in  questo  caso  allii 
relatio  iurinurandi  f  Mi  seinbra  che  ilpnnto  di  decisione  stia  in  cio: 
se  Patto  proprio  del  convenuto,  che  costituisce  oggetto  del  giura- 
mento,  sia  leeito  od  illecito.  —  Nella  prima  ipotesi  non  piio  esservi 
dnbbio  suU'ammissibilit^  della  relatio  ^').  —  Nella  seconda  ipotesi,  in- 
vece,  convien  distinguere  a  seconda  che  il  giuramento  venne  de- 
ferito  dalPattore  al  convenuto  oppure  viceversa :  a)  8e  il  giura- 
mento venne  deferito  dalPattore  al  convenuto,  non  havvi  luogo  a 
relatio;  dicendo  cio  concordemente  tutti  i  testi  piil  addietro  ci- 
tati.  D'ordinario  gli  autori  lo  spiegano  col  motivo,  che  il  con- 
venuto meglio  di  ogni  altro  ha  da  sapere  se  6  colpevole  o  no, 
mentre  Pattore  non  puo  sempre  aftermare  questo  proprio  con  cer- 
tezza;  onde  soggiungono  che  qnando  tale  certezza  vi  fosse  real- 
mente  nelPattore,  dovrebbe  pur  concedersi  al  convenuto  di  rife- 
rire  il  giuramento  sul  delitto  imputatogli  ^').  Ma  contro  tale  di- 
stinzione  sta  il  fatto  che,  come  si  h  detto,  tutti  1  passi  pid  ad- 
dietro citati  dicono  esplicitamente  che  il  convenuto  h  tenuto  in 
via  assoluta  a  prestare  il  giuramento  deferitogli  sulPatto  suo  illecito, 
senza  che  possa  mai  riferirlo.  Ci5  conferma  pure  un  passo  chiaro 
del  diritto  canonico,  cap.  ult.  princ.  X.  It.  f.,  dove  si  dice:  «Nec 
liceat  convento  famosa  actione  referre  huiusmodi  iuramentum  ». 
Onde  la  ragione  giustiflcativa  sembra  consistere  piuttosto  in  questo, 
che  desta  evidentemente  sospetto  di  mala  conscientia  il  convenuto 
il  quale,  in  un  caso  in  cui  corre  pericolo  il  suo  onore  respinge  il 


•^•)  Vedi  BOEHMER,  cit.  Diss.  J  17,  i.  f.  e  Schmidt,  Hinterlassene  Ahhand- 
hnigen  [Memorie  postume],  vol.  2,  n.  41  $  3. 

*')  Lauterbach,  Diss,  cit.,  ^  75. 

"  Vedi:  Huff^.  Donellus,  Commentary  htris  civ.,  lib.  XXIV,  cap.  21, 
pag.  1321 ;  Brunnemann,  Commentar.  ad  L.  11  D.  rerum  amotar.  ; 
PoTHiER,  Pandect.  lustin.,  torn.  II,  lib.  XXV,  tit.  2,  d.  XVIII,  nota  /i> 
pag.  79. 
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mezzo  (li  rimnovere  tale  pericolo  e  mantener  iiitegro  I'onor  suo  e 
vuole  invece  riporre  la  decisione  della  eosa  nel  p^inramento  del- 
I'attore  '^).  Tan  to  meno  qnindi  Pattore,  die  gih  in  generale  non 
potrebbe  senza  ingiiistizia  costringersi  a  giiirare  sopra  nn  atto 
altriii  '^),  sarA;  tenuto  a  subirc  la  iurislurandi  relatio.  13)  Diver- 
sanieiite  va  risolta  la  cosa  nel  caso  in  cui  avesse  il  convenuto 
deferito  all'attore  il  giurainento  sopra  una  circostanza  aggravante, 
]>.  es.  averlo  Pattore  stesso  veduto  mentre  gli  rubava  Poggetto. 
Che  in  tal  caso  il  convenuto  possa  deferire  il  giurainento  al- 
Pattoro  e  detto  cbiarainente  in  un  passo  di  Paolo  **):  «  Item  PoM- 
PONius  ait,  eum,  qui  furtum  sihi  factum  alicuius  rei  iiiravit, 
non  statim  etisim  condictionis  causam  nancisci  ».  Yeraniente  in 
quest o  passo  si  tratta  di  ginramento  stragiudiziale,  essendo  detto  cbe 
il  giuramento  senz'altro  non  di\  hiogo  alia  condictio  furtiva,  percbe 
questa  comi)ete  soltanto  al  proprietario  ");  ma  altrettanto  dev'essere 
l>er  un  ginramento  giudiziale,  sendocb^  qui  Pattore  si  fonda  sulla 
propria  seienza  '").  Riconosciuto  cbe  nel  caso  di  cui  si  tratta  il 
convenuto  pub  deferire  il  giurainento  alPattore,  non  puo  esservi 
l)oi  dubbio  cbe  Pattore  abbia  facolt^  di  riferire  il  ginramento  al 
convenuto;  non  ostando  a  cio  legge  alcuna,  ne  ricorrendo  qui  il 
motivo  anzidetto  per  cui  le  leggi  non  consentono  al  convenuto  la 
relatio  iurisitirandi  ")  d). 


'')  Vedi  Lauterbach,  cit.    Diss.    W    66-68    e    Gonzalez    de    Tellez, 
Comment,  in  Decretal,,  nd  cap.  ult.  X    de  ii/mi/r.,  torn.  II,  pag.  616. 

***)  L.  11,  ^  2,  I),  rerum  amotar,,  25,  2. 

*')  L.  28,  ^  9,  1).  /i.  t.  Adde  h.  9  ^  2  D.  eod. 

'*)  Vedi  PoTHiER,  Pand.  lust.,  torn.  I  h.  t.  n.  XXXV,  nota  i. 

'■)  Vedi  Setser,  de  iurament.,  lib.  IV,  cap.  6,  n.   11. 

■"')  Lauterbach,  Diss,  cit.,  J  68. 


^0  Si  orcnpa  Rpecialmonte  del  punto  tratta  to  in  quest  e  pagine,  la  monografia 
di  Hkssk  fzih  cit.  a  pag.  266. 

Mentre  il  noatro  A.  ed  altri  con  liii  —  qnali  Gknsler  in  ArcMv  cit.  a  pa- 
gina  149,  vol.  II  (1819),  pag.  10  o  segg.,  Emminghaus  in  Archiv  cit.  a  pa- 
gina  265,  vol.  VI  (1859),  pag.  1  e  sef^f^,  e  Wktzkll,  Op.  cit.  a  pag.  180,  ^  27, 
n.  22,  pagg.  28S-28'1  —  pongono  la  regola  generale  essere  inammissibile  la  re- 
latio iurmurandi  quando  si  tratti  di  fatti  propri  di  colni  al  quale  il  ginra- 
jneuto  venne  deferito  oppure  di  atti  di  un  terzo  noti  solo  a   colui  al  quale  il 
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b)  Proseguendo  nelPennnciazione  dei  reqiiisiti  della  relatio  iuris- 
iurandij  questa  ricliiede  ancora  die  il  deferente  abbia  la  eapacitAf 
di  prestare  il  giuramento  e  cohii  al  quale  viene  deferito  sia  ca- 
pace  di  riferirio.  Infatti  anclie  la  fiicoltA  di  riferire  11  giurainento 
dii)ende  dalla  facoltii  di  disporre  dei  propri  diritti.  Laonde  chi 
non  ba  la  capaciti\  di  deferire  lui  giuramento,  non  piio   nemmeno 


giurainento  fu    deferito   o    clie    alineno    qnesti    coiiogoe    iiieglio    del    deferente 
(per  il  che  si  iuvocano  L.  34  pr.  e  L.  78  D.  rfe  iureiur.   12.  2;  L.   25,  $  8,  I). 
de  probation.  22.  3;  L.  12,  ^  I  de  K.  C,  4,  1;    LL.    11,    $    3,    12,    13    D.    <le 
act.  rer.  amot.  25.  2,  cap.  36  X.  de   iureiai:    2.  24),    iiltri    sorittori   ritengono 
clie  ci  si  debba  limitare  ui  casi  contemplati  dalle  fonti,  e  precisaniente :  a)  Caso 
in  ciii  taluno  intenti  coutro  un  altro  Tac/io /itf'(i  e  gli  deferisca  il  giuramento; 
in  tal  coso  non  pii5  il  convenuto  riferire  il  giuramento  «  an  ipse  fur  nit  ».  h)  Ciiso 
deWactio  rerum  amotarum.  L'attore  pu6  deferire    al    convenuto    il    giuramento 
«  nihil  divortii  causa  amotum  esse  »;  il  convenuto  non  pu6  iusiurandam  refen'c» 
o)  Caso  in  oui  I'azioue  iutentata  contro  cohii  al  quale  il  giuramento  viene  de- 
ferito sia  na^actio  famoaa.  Osservano  i  suddetti  autori  che  la  ratio  di   tali  di- 
sposizioni  slngolari  non  sta,  come  si  ritiene  secondo  V  interpretazioue  estensiva 
del  nustro  A.  e  degli  altri  accanto  a  lui  citati,  in  ci6,  che  non  vi  sia  obbligo 
di  accogliere  una  delatio  iwisiurandi  su  fatti  altrui,  bcnsl  uella  quality  dcll':^ 
zione  fatta  valere  (cap.  36  cit.);  onde  non  risulta  ginstificata  un'estensione  ad 
actiones  diverse  da  quelle  indicate  dalle    leggi.    Soltanto  ci5  ^  da    animettersi, 
soggiungono    gli    autori  del  secondo  gruppo,  che  colui  al  quale  viene  riferito 
il  giuramento  sopra  cosa   di    cui    non    ha    veruua    conoscenza    possa    opporre 
eflicacemente  la  propria  ignoranza  e  pih  particolarmen-te  prestare  11  iusiurandum 
ignorantiae^  a  meno  che  anche  senza  di  ci5    sia   evidente    che   nulla   potrebbe 
sapere  delta  cosa  in  questione.  Fra  gli  scrittori  di  questo  secondo  gruppo  se- 
gnaliamo  Bayer  e  Endemann,  opp.   oitt,  a  pag.  248,   rispettivamente    $   267, 
pagg.  894-895  e  pag.  512.  E  per  tutta  la  questione  vedi  Mattuiak,  Op.    cit, 
a  pag.  151,  p.  Ill,  sez.  I,  pagg.  283-284. 

Per  diritto  romano  puro  veggasi  quanto  abbiamo  detto  circa  rirriferibiliti\ 
del  giuramento  in  rapporto  aW actio  rerum  amotarum  ed  nW  actio  furti  nel  nostio 
Giuramento,  pag.  149  e  segg.  £  da  ritenersl  (arg.  h.  o  §  SD.  de  iniuriis,  47.  10) 
che  anche  in  materia  di  iniuria  il  giuramento  non  foSvSe  riferibile ;  cfr.  Demelivs, 
op.  cit.  a  pag.  152,  pagg.  63-64  e  Hri'ZiG,  Injuria^  Miinchen  1899,  pag.  73.  Da 
ultimo  vedi  pure  Mommsen,  Op.  cit.  a  pag.  260,  pag.  437,  il  quale  si  liroitn  a 
dire  che  la  relatio  in  tali  casi  h  esclusa  come  imraorale.  Anche  su  questo  puuto 
avremo  occasione  di  tornare  nelV J ppendice. 

II  nostro  Codice  civ.  dispone  all'art.  1369 :  «  II  giuramento  non  pu6  riferirhi 
quando  il  fatto  che  ne  h  Toggetto  non  h  comune  ad  ambedue  le  parti,  ma  sol- 
tanto proprio  di  quella  a  cui  fu  deferito  ».  —  Identicamente  dispongono  1 
Codici  franeese  (art.  1362)  e  portoghese  (articolo  2526)  e  da  ultimo  il  Cod.  di 
proc.  civ.  del  Canton  Ticino  art.  260  capov.  II  Codice  di  proc.  civ.  gerraanico 
stabilisce  ($(  448  e  450  [413,  415])  clie  il  giuramento  non  pu6  essere  riferito 
quando  abbia  per  oggetto  atti  esclusivamente  proprii  della  parte  cui    h   stato 
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riferire  il  giuramento  clie  gli  sia  stato  deferito  ^•).  —  Solo  in  questo 
8i  diil'erenzia  la  relatio  dalla  delatioj  cbe  chi  riferisce  non  ^  tenuto 
n  i>reKtare  il  giuramento  di  calannia   **). 

2/  Passiamo  alia  seconda  doinanda  cLe  ci  sianio  rivolti  a  pria- 
ci])io  del  i)arflgrafo. 

(juale  effetto  produce  la  relatio  iurutiurandi  f 

a)  (voiitempliaiiio  anzitutto  Tipotesi  cbe  sia  avvennta  in  un  easo 
III  ctii  era  aininisBibile,  e  suddistinguiamo  gli  effetti  in  rai>porto  al 
deferente  ed  in  rapporto  al  riferente.  a)  In  rapporto  al  deferent^e, 
<nii  il  giuraiJiento  sia  stato  riferito,  la  relatio  ba  per  effetto  cbe 
ogli  debba  in  via  assoluta  giurare  (non  ammettendosi  cbe  possa  a 
Hiia  volta  riferire  e  neinmanco  cbe  possa  dare  la  probatio  pro  exo- 
neranda  conscientia)  j>er  non  soccombere  nella  domanda  o  nella  di- 
icsa  **)  ^).  Infatti  colui  il  quale  aecaini)a   una   pretesa    dev'essere 


^*)  Vedi  Lautkrbach,  Diss,  ri7.,  ^  XII  e  seg. 

*")  L.  84,  4  7,  I),  /i.  t,:  «  Sed  nee  iusiurandum  de  cahnnnia  re^eventi 
d('f<M*tur:  quia  non  est  ferembis  actor,  fti  eonditionis,  qiiam  ipse  detulit, 
de  eahminia  velit  sibi  iiirari  ». 

*')  ('(H'<^KIJ,  Jur.  civ,  coniror,  h,  *.,  qn.  32;  Lautrkbach,  Diss,  eit,  de 
relatione  iurisiurandif  JJ  106-lOS ;  Hofackeu,  Priiicip,  iur.  c/r.,  torn.  Ill, 
^^  4523. 


<li'forito  (e  non  anelie  del  deferente)  o  di  ciii  cssa  flola  (e  non  anclie  il  deferente) 
8111  Htatrt  restiinone  ;  ma  ovo  le  jmrti  ninno  d'aceordo  il  tribunale  puO  ordinal e 
i'lie  non  si  appUehi  talc  limitn/Jone.  —  In  rapporto  alia  disposizione  del  nostro 
(.\»dlce  ^  sorta  quo.stione  circa  due  ipotesi  opposte:  1."  Se  il  ginramento  deferito 
Hill  la  wienza  di  nn  fat  to  proprio  solo  del  deferente  possa  venire  riferito  a 
Idlest*  ultimo  nulla  veritA;  2."  Se  il  giurameuto  deferito  suUa  veritj\  di  un  fatto 
pi'oprio  eMoluHivamento  di  colui  al  t|uale  fu  deferito  poasa  venire  riferito  snlla 
M'ienxa  nl  defereut^\  Lk880na,  Giurameuto,  cui  anche  qui  rimandiamo  (n.  336-387, 
pugg.  2t59-271),  risolvo  anibo  le  questionl  aft'ermativamente.  La  soluzione  affer- 
mativa  della  prima  quostione  e  confortata  da  un  giudicato  della  Corte  d'appello 
di  Vonezirt.  28  aprile  1876  (nella  Temi  Veneta  1876,  254);  la  soluzione  afferina- 
tiva  della  seeonda  quostione  ha  per  se  TautoritJi  di  Duraxton  (VII,  n.  596)  e  di 
MArnRoi.o^IVfl//.*.  II,  n.  868,  pagg.  754-755,  n.  4),  ancorcb^  in  Italia  giurispru- 
<U*nEa  e  dottrina  prevalenti  sinno  per  la  uegntiva. 

«')  8e  quegli  al  quale  il  giurameuto  veuue  riferito  possa  dare  o  no  la  probatio  pro 
*xoMfraHtia  vonnvieHtia  ^  discusso  dai  trattatisti  del  proeesso  civile  coniiuie 
todesco.  Ciliautori  per  raftermativa  iuvooauo  L.  34,  $  7,  D.  A  f.  e  L.  12,  $  1,  C. 
h.  /.;  iVrt  essi  poi  si  disputa  se  non  riuscendo  la  probatio  pro  exoneranda 
i'OHHvieHtiti  )>ossii  es^ervi  anoora  luogo  alia  prestjizione  del  ginramento  ed  in 
gi'uere  lo  si  nega,  iuvocando  Tansilogia  della  L.  11  C.  *.  /.  Cfr.  e  vedi  piTi 
ampiamcnte  Mattuiak,  op,  cit.  a  pag.  151.  p.  HI,  v.  EidvitrvhUioH,  pagg.  282.  283. 
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<*onvinto  d'aver  diritto  di  accainparla;  rnentre  exilui  in    confronto 

del  quale  la  pretesa  viene  affacciata,  piio  benissimo  trovarsi  nella 

i'ondizione  di  non  esser  convinto  ne  della  legittimit^  della  pretesa, 

ne  del  contrario.  Si  compreiide  pertanto  clie  questi  possa  riferire  il 

giaramento;  come  si  comprende  che  iiiveee  non  possa  farlo  il  defe-   • 

rente  il  quale  in  via  assoluta  lia  da  curare  die  la  sua  pretesa  possa  ri- 

sultare  fondata  prima  di  aft'acciarla.  Cio   viene  jmche   confermato 

<la  t^sti  espliciti.  Dice  Giustiniano  nella  L.  12,  §  1,  Cod.  de  reb. 

cred.  et  iureiur,  4,  1:  «  Sed  iuramento  illato,  cum  hoc  a  partibus 

factum  fuerit,  et  a  iudice  approbatum  :  vel  ex  auctoritate   indicis 

cuicumque  parti  illatnm:  si  quidem  is,  cui  imponitur  sacramentum, 

nihil  ad  hoc  fuerit  reluctatus,  hoc  praestetur,    vel    referatur:    ne- 

aessitate  ei  imponenda,  cui  lure  refertur,  relutionis  sacramentum  su- 

hire:  vel  si  hoc  recusaverity  quasi  illato  sacramento  praesUtOj  causa 

eel  capitulum  decidatury  nulla    loco   provocationi    relinquendo.    Quis 

«nim  ferendus  est,  ad  appellationis  veniens  auxilium  in  his,  quae 

ipse  facienda  procuravitf  ».  Laonde  qualora  il  deferente    ricusi  di 

prestare  il  giuramento  riferitogli,  se  e  I'attore,  avrAi  luQgo  Passo- 

Inzione  del  convenuto;  se  e  il  convenuto,  questi  vien  condannato; 

in   entrambi  i  casi  reflfetto  essendo  quello  stesso    che  nelPipotesi 

in    cui    il    giuramento    fosse    stato    prestato    dal    riferente.    Cio 

insegna  anche  Ulpiano  nelhi  L.  34,  §  ult.,  D.  h,  t.j    dove    dice: 

«  Ex  relatione,  non  hiratite  actore,  index  absolvit  reum  ».  —  Pero 

ae  il  deferente  nel  frattempo  avesse  trovato  nuove    prove    e    po- 

tesse  attestare  od  affermare  con  giuramento  che  di  queste    prima 

non  aveva  scienza,    lo   si    ammette    ancora    a    presentare    queste 

prove  *-).  —  Che  se  il  deferente  viene  a  morire  prima  di  prestare 

il  giuramento  riferitogli,  non  pub  il  giiu'amento  i)er  questo  consi- 

<lerarsi,  in  nuissima,  come  prestato.  Yale  cio  che  gi^  si  disse  per 

il  caso  in  cui  colui  al  quale  il   giuramento  venne  deferito,    aven- 


*^)  Vedi  Grolmans,  Magazhi  fiir  die  Philosophie  des  Redds  nnd  der 
Oesetzgehung  [Magazzino  per  la  filosofta  del  diiitto  e  della  legislaziom^], 
vol.  1,  fa.sc.  2,  pag.  143. 

OlQck,  Comiii.  Pandelte.  —  Lib.  XII.  —  41. 


322  LIBRO   Xn,   TITOLO   II,    §   803 

dolo  aecettato,  mnoia  avanti  la  prestazione  *^).  jS)  Circa  il  deferente^ 
gorge  la  questione  se  possa  revocare  la  relatio  e  prestare  ancora 
egli  stesBO  il  giiiraniento  o  fornire  la  probatio  pro  exoneranda  con- 
ncientia.  —  Gli  antori  sono  divisi  in  proposito.  Aleuni  **)  distingnono 
a  seconda  clie  il  giiiramento  riferito  fa  gii\  aecettato  o  no,  e  sol- 
tanto  in  qnesto  secondo  caso  ammettono  la  revoca,  non  cos\  nel 
prime.  Altri  invece  *')  negano  in  via  assoliita  che  il  riferento 
abbia  facolti\  di  revocare  Pavvennta  relatio ;  e  soltanto  eccettuano 
il  caso  die  abbia  scoperto  nuove  prove  e  possa  attestare  o 
dicbiarare  con  giuramento  che  prima  non  ne  aveva  scienza.  Piit 
giustamente  si  ritiene  die  il  referente  possa  revocare  il  giiii'a- 
mento  come  pub  revocarlo  il  deferente  *%  Infatti  ambo  le  parti 
devono  avere  gli  stessi  diritti,  una  volta  che  nella  L.  11  G.  de 
R.  C  4,  1  6  posto  il  principio  generale  che  la  revoca  di  un  giura- 
mento deferito  possa  farsi,  a  volontil,  fino  al  momento  della  pre- 
stazione del  medesimo  r). 


*^)  Di  altra  opinione  e  Malblanc,  J)e  iureiur.^  $  56,  p«g.  203. 

**)  Lautbrbach,  1)188.  cit.^  $4  101  e  102;  Cocceji,  Jnr.  civ.  contror^ 
7*.  <.,  qn.  80;  Biknbu.  Sf/8tema  process,  iudlciar,,  toiii.  I,  §  104  i.  fin. 

**)  Malblaxc,  Doctr,  I)e  iureiur,^  $  57;  MCller  «</ Xey^frwrn,  torn.  11^ 
fasc.  1,  obs.  312;  Danz,  Grundsdtse  des  ordentUchen  Prosesses  [Principii 
del  processo  ordinario],  J  379  ;  Hop  acker,  Prhtc.  iur.  cii\^  toin.  Ill^ 
$  4523. 

^«)  Leyskr,  Medit.  ad  Pand.,  vol.  II,  spociiii.  139,  cor.  2;  Emming^ 
HAUS  ad  ('occKiUM,  h,  t.  qu.  30,  riota  /*;  Thibaut,  Si/st.  d.  P,  A\ 
[Sistema  del  diritto  dt^lle  Paiidette],  vol,  3,  $  1164. 


f)  L'oplnione  delPA.  vieiio  sojifiiUa  dalla  mnggior  parte  dcgli  scrittori  snl  pro- 
cesso  civil D  comune  tedesco,  fra  i  qiiali:  Schnkidkr,  Die.Lehre  torn  recktl,  Beicelne 
[Teoria  della  prova],  2.*ed.,  Leipzig  1812,  ^  367;  Ljxdk,  Op,  oit,  apag.  272,  $  305, 
II.  5,  pag.  385;  Ostekloh,  Op,  cii,  a  pag.  196,  vol.  I,  pag.  396.  Di  opiuione  opposta 
is  LoTZ,  eit.  a  pag.  299,  pag.  280  e  segg.,  fatta  ecceziono  j)©!  caso  che  il  rife- 
rente  veiiga  a  scoprire  essore  ravver8ario  soBpetto  di  Bpergiuro  o  incapace  di 
giiiraro.  —  Quanto  al  diritto  moderno,  vedi  il  nostro  Cod.  civ.  art.  1372 
lilt,  coiiima :  «  La  parte  che  ha  riferito  il  giuramento  non  pu6  pill  revocarlo- 
He  Taltra  part^  ha  dichiarat-o  di  essere  pronta  a  giurure  »  ;  e  vedi  ci6  che  iu 
genere  si  e  detto  a  proposito  della  revoca  della  dt-latio  a   pag.  302,  nota  y. 
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h)  Coiisideriamo  ora  Pipotesi  clie  la  relutio  iuriaiurandi  sia  av- 
venuta  in  iin  caso  in  cui  noii  e  auimissibile.  In  tale  ipotesi  colni 
al  quale  fii  deferito  11  giuramento  si  reputa  ^ro  iurare  nolente  *'^). 

A  complemento  del  paragrafo,  si  aggiimge  che  il  giuramento 
riferito  deve  per  luassima  corrispondere  al  giuramento  deferito; 
salvo  I'inversione  del  contenuto  **),  IVro  i»articolari  circostanze 
della  cosa  o  rapporti  speciali  delle  parti  possono,  talvolta,  rendere 
necessaria  una  qualclie  mutazione  *^)  '*).  E  talvolta,  anche,  il  giura- 
mento riferito  e  un  semplice  giuramento  di  eredenza ;  naturalmente 


*')  Daxz,  Grunds,  detf  ord.  Proceftsett,  $  378.  Di  diverBa  opinion e  e  pero 
Oeltze  in  Anleifvng  sur  (jerichtl,  Prajris  [Avvianiento  alia  i)rrttica  giudi- 
2iaria],  ^  242,  pag.  371,   lit.  ecO), 

**)  Maktix,  Lekrbuch  des  hilnjerl.  Prozesses  [Manuale  del  processo  ci- 
vile], $  216. 

'^)  L.  34,  $  8,  D.  /i.  t. 


0)  I  segnaci  deiropiuione  accolta  da  GlCck  (frn  i  qiiali  oneho  Wktzell, 
Op.  cit.  a  pag.  180,  $  27,  pag.  287)  iiivocauo  la  L.  11,  $  3,  D.  de  act,  ret:  amot., 
25,  2.  Gli  avvei8ari  (fra  i  quail  anche  Bayek,  Op.  cit,  a  pag.  248,  $  267,  pag.  895 
e  08TEU1X)H,  Op.  cit.  a  pag.  196,  vol.  I,  pag.  396)  controsservano  come  Ivl  si 
legga  «  lion  videtur  piaetor  permissisBe  »  e  conic,  ragionando,  apparisca  eoces- 
fliva  la  conseguenza  che  si  vuol  trarre ;  mentre  dal  fatto  che  quegli  al  quale  il 
giuramento  fu  deferito  tenta  di  ritorcere  la  delaiiOf  non  deriva  necessariamente 
che  egli  nou  posHa  o  non  voglia  giurare ;  onde  concludono  doversi  in  tal  caso 
])ur  8enif)re  concedere  a  colui  al  qnale  11  ginrameuto  fu  deferito  di  giurare 
oppure  dare  la  probatio  pro  exoneranda  conscientia.  Vedi  in  argoinento  anche  la 
disposiKione  del  Cod.  di  proc.  civ.  gemian.,  ^  452  [417]. 

'*)  8u  questo.  se  il  riferente  possa  variare  la  formula,  cfr.  il  nostro  Giura- 
fiientOy  pag.  149  e  Lessona,  op.  cit.,  n.  333,  pag.  268,  il  qnale  suppone  in  noi 
una  teorica  eccessiva,  i>er  ci6  che  abhiamo  parlato  di  formula.  Ma  la  fot*mula 
del  giuramento  in  senso  largo  comprende  anche  ci6  per  cui  si  giura ;  conformc 
agli  esempii  che  abbiamo  dati  (esenipii  che  non  sono  direttameute  delle  fouti ; 
ondc  va  tolta  in  Le8$ona  la  cita/.ione  fatta  da  lui,  per  8vi8ta,  della  L.  34,  $  7). 
Voglia  consLderare  inoltre  il  valente  autore  i  due  casi,  che  ammette,  di  riferi- 
mento  sulla  verita  di  un  giuramento  deferito  sulla  scienza  e  di  riferimento  solla 
8cienza  di  un  giuramento  deferito  sulla  verity  (n.  336-337,  pagg.  269-271).  — 
Pel  diritto  comune  vedi  Maithiae,  Op,  cit.  a  pag.  151,  p.  Ill,  v.  Eidesrelation^ 
pag.  283. 
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ginrando  il  deferente  secondo  il  grado  della  sua  possibile  scienza 
della  cosa  '") '). 

§  804. 

III.  Prohatio  pro  exoneranda  conscientia, 
Origine  ed  effetti  della  medesima  J). 

Oolui  al  quale  venne  deferito  il  purameiito  nel  processo,  qua- 
lora  non  voglia  ne  prestare  il  giuramento,  ne  riferirlo,  ba  aperta 
una  terza  via:  quella  di  provare  con  altri  mezzi  non  esser  vero  il 


••)  Lautkrbach,  Diss,  de  relat.  iuriftitir,,  ^  79. 


«")  Cfr.  la  nota  precedente  i.  f. 

Alia  fine  di  quosto  pnnto,  della  relalio  lurhiurandi,  agj^iimgiamo  il  di8i)ORto 
del  nostri  Codici  —  art.  1368  Cod.  civ.,  art.  224  Cod.  proc.  civ.  —  circa  il 
termine  pel  riferimento : 

«  La  parte  a  cui  ^  stato  deferito  il  giuramento  non  pii5  riferirlo  dopo  die  ha 
dichiarato  di  essere  pronta  a  giiirare. 

c  La  parte  cui  e  deferito  il  giuramento  amines»o  con  seut^nza,  se  lo  voglia 
riferire,  deve  fame  dicliiarazione  prima  dell' ordin^nza  cho  stabilisoe  il  giorno 
per  prestarlo,  altrimenti  Hi  ritiene  die  abbia  eletto  di  giiiraro  ». 

Quanto  alia  forma,  vedi  art.  221  Cod.  proc.  civ. 

j)  La  bibliograHa  speciale  snlla  prohatio  pro  exoneranda  oonscientia  h  niolto* 
ricca.  In  aggiunta  alle  citazioni  couteunte  nelle  note  deirA.  ed  omett>endo  altre 
vecchie  monografie,  Hcgnaliamo:  G.  Lukdkk,  De  origine  el  fundamento  proha- 
tioniB  pro  exoneranda  oonscientia,  Gottingen  1827;  Lindk  nella  sna  Zeitaobrift^ 
vol.  Ill  (1830),  pag.  1  e  scgg.  e  vol.  XI  (1838),  pag.  124  e  segg. ;  HoChster 
in  questa  stessa  rivista,  vol.  IX  (1836),  pag.  401  e  Aegg. ;  Gksterding  in  Jic«' 
heute  cit.  a  pag.  148,  p.  VI,  sez.  1,  pag.  124  e  Hegg. ;  Wollkson  in  Arohiv  cit* 
a  pag.  149,  vol.  XXV  (1842),  png.  255  e  segg.;  KuRZ,  Darstellung  dea  Uechles  der  Ge- 
irissensvertretnnff  [Esposizione  della  dottrina  della  prohatio  pro  e-xoix.  conse.], 
Asohaiienbnrg  1848;  Boloiano  in  Arohir  cit.  a  pag.  149,  vol.  33  (1850),  pag.  4^ 
e  segg.  ;  Hrimbach  in  JuHst.  Ahhandl.  und  Jiechtafdlle  [Memorie  giuridiche  e 
caai  ginridici]  del  medesimo  nnitam^nte  a  Oritofk,  ecc,  Jena  1847-57,  vol.  II. 
pag.  204  e  segg.  (su  cni  Schleitek's  Jahrh.  [Annali],  vol.  V,  pag.  369); 
Emminghaus  nell'JrcA.  cit.  a  pag.  127,  vol.  VII  (1860),  i»ag.  303  e  segg.  (su 
cui  i  citati  Jahrh,,  vol.  VI,  pagg.  155-156);  Muthek,  Die  Geicissensvertretunff 
im  gem.  deutuch.  Jiecht  [La  proh,  pro  exon»  conso.  nel  diritto  coniiine  t«d.], 
Krlangen  1860;  Ni8SKN,  Die  Gewi«senn'ei'tret.  nach  gem.  deuisch.  Processrechi 
[La  proh.  pro  exon.  consc.  nel  diritto  process,  comune  t^desco],  Leipzig  1861 
{sn  cni  Sen  letter' s,  Jahrh.  cit.,  vol.  VII,  pagg.  345-346)  e  qnindi  nella  AVit. 
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fiitto  affennato  dalPavversario,  su  ciii'questi  lo  provoca  agiui'arel 
Cio  costitiiiscc  lia  probatio  pro  exoneranda  conscieniia  ^^)  '). 

Se  qnesto  mezzo  esistesse  gi^  nel  diritto  romano  o  debba  Vo- 
rigine  sua  soltanto  alia  pratica,  e  controverso.  I  piCi  sono  di 
qnesto  secondo  avviso  ");  e  soltanto  pochi  atitori,  a  niia  conoscenza^ 
propngnano  la  prima  opinione  *^). 


**)  GuiEBXER,  D<>8.  de  prohationnm,  quae  iurisiurandi  declinandi  causa 
suscipiuntur,  ambagibns  recidendh,  in  Opusc,^  toiii.  IV,  n.  9;  Car.  E* 
BoERNER,  Di88.  dc  prohatioiie  pro  exoiieraiida  conscieniia ,  Erf.  1731. 

*')  Bauer,  Pr.  de  defensione  consci^ntiae  per  probationem  iure  ctyinmun  f 
fundata^  Lipsiae  1753  (in  Opusc,  torn.  I)  ;  Daxz,  Gntnds,  des  ordenih 
Processes  [Principii  del  procesao  owlinario],  $  380;  Thibaut,  Syst.  des  P, 
JL  [Sisteiua  del  diritto  delle  Pandette],  vol.  3,  $  1164;  GCnther,  Princ, 
iur.  Rmn.  privati  noiHSS.,  torn.  II,  J  1233,  e  vnri  altri. 

")  VoET,  Comm.  ad  Pand.  h.  t.  J  15;  Malblanc,  J)e  inreiur.y  $  58; 
HoFACKER,  Princip.  inr,  civ.,  torn.  Ill,  ^  4519,  nota  /. 


VJSchr.  cifr.  a  pag.  202,  vol.  V  (1863),  pag.  365  e  segg.;  Bolgiaxo  nella  Zeitsohrift 
[Rivista]  di  Linde  N.  S.,  vol.  XIX  (1862),  pag.  159  e  segg.;  Prkchser  nel- 
VArchiv  clt.  a  pag.  265,  vol.  X  (1863),  pag.  97  e  ^egg.  (sii  cui  Jahrb.  cit. 
vol.  IX,  pagg.  119-120);  Busch  neWArchiv  cit.  a  pag.  149,  vol.  XLIl  (1859), 
pag.  1  e  segg.  e  vol.  XLVIII  (1865),  pag.  400  e  segg.  —  Aggiungi  poi  i  trat- 
tati  generali  di  Martin,  Lindk,  Hekfter,  Bayer,  Ostkrloh,  Wetzeix  (per  indi- 
c.izione  pagg.  265,  272,  313,  248,  196,  180)  lispettivaiiicnte:  $  228  [217]  pagg.  479 
e  480,  $  308  pagg.  387-388,  nr.  231  pagg.  279  e  280,  $  268  pag.  896  e  segg.,  vol.  I 
J  146  pag.  396  e  segg.,  $  27  pag.  288  e  segg.,  e  le  opere  gih  citt.  di  Strippbl- 
MANN,  Langenbeck,  Endemann  (per  iiidicaziono  pag.  207,  249)  riRpettivamentt; 
p.  II,  pag.  304  e  segg.,  pag.  813  e  segg.,  151  e  segg.  —  Per  le  varie  question f 
h  giiida  Matthiae,  Op.  cU.  a  pag.  51,  p.  Ill,  v.  GewissenHvertretung,  pag.  408 
e  segg.  —  Circa  11  diritto  nioderDO  direnio  pih  avaiiti. 

/)  «  Sein  Gewissen  mit  Beweis  vertreten ;  Gewissensvertretung;  Beweis  mit 
Vertretung  des  Gewissens  »  sono  le  espressioni  clio  adoperano  i  Tedesclii  e  che 
iisa  quiiidi  anche  il  iiostro  Autore.  Nel  modo  migliore  ci  senibra  poq^ano  tra- 
dursi  cosl :  «  sostitiizioue  dolla  prova  (di  altra  prova)  alia  (testiinonianza  della) 
coscienza  »  come  fa  audio  Scialoja  tradnceiido  Savigny,  vol.  VII,  pag.  310: 
e  axialogainente  Fertile,  2.*  ed.,  VI,  p.  1,  ^  227,  pag.  364  «  sostitnire  al  giura- 
luento  iin  altro  mezzo  di  prova  a  tntela  della  propria  coscienza  ».  Ma  piti 
frequentemente  gli  autori  nostri  nsano  I'espressione  latina  dei  pratici  «  probatio 
pro  exoneranria  conscieutia » ;  talvolta  anche  «  defensio  eonscientiae  per  pro- 
bationeni  »  o  «  reprobatio  pro  exoneranda  conscientia  »  (cbe  qnalcuno  traduce 
con  «  prova  per  la  difesa  della  coscienza  »)  o  ancora  «  proViatio  pro  vitando  pe- 
rinrio  ».  —  Lessona,  Giuramento,  n.  338  e  segg.,  pag.  271  e  segg.  e  Manualv 
delle  provcy  n.  55,  pag.  86,  scrive  per  svista  «  probatio  pro  ex/ioncranda  conscien- 
tia »  mentre  ^  corretto  il  Man.  di  proo.  civ.,  n.  141,  pag.  154;  lo  segue  nella 
svista  Gjorgi  nel  periodico  La  Legge,  1896,  I,  pagg.  35  36. 
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La  imniii  dottrina  —  oode  l^  prohatio pro  exoneranda  conscientia 
h  ritenuta  estranea  al  diritto  romano  —  iiierita  seiiza  dubbio  la 
preferenza.  Gli  argonieiiti  addotti  in  coiitrario  o  addirittura  non 
liaimo  valore  o  soiio  iiiolto  incerti.  Infatti,  anzitutto  e  ingiusta 
Ja  presupposizione  di  Yoet  clie  la  delatio  iurisiurandi  sia  nel  di- 
ritto romano  soltanto  un  mezzo  snssidiario  di  prova.  Quanto  poi 
id  passo  di  Quintiliano  '*)  (sn  cni  si  basa  il  i)rofes8ore  Mal. 
BLAKc)  certameute  ne  risultii  essere  la  probatio  pro  exonerandu 
i^omcientia  cosa  ragionevole  e  ginstificata,  potendo  con  essa  sca- 
j^ionarsi  I'individuo  onesto  da  ogni  sospetto,  mentre  sospetto  piio 
pur  rimanere  quaiido  si  fonda  il  proprio  diritto  sopra  la  prestazione 
di  un  gioramento;  ma  il  passo  suddetto  di  Quintiliano  non  bast«- a 
dimostrare,  d'altro  canto,  clie  la  probatio  pro  exon^randa  consdentia 
fosse  stata  introdotta  ed  ammessa  appo  i  tribunali  romani.  Gii\  si 
e  osserv^ato  da  temjio  e  ripetutamente  come  gli  scritti  e  le  decla. 
mazioni  dei  retori  romani,  specie  poi  di  Quintiliano,  siano  una 
X)rova  molto  incerta  di  cib  clie  fosse  proprio  diritto  vigente  in 
Eoma.  A  questo  proposito  dice  molto  giustamente  Abramo  WiE- 
L.ING  "'):  «  Frustra  ex  declamationibus  Klietorum  auctoritatem 
iuris  peti  »,  Oiselio  '*)  pone  con  ragione  la  domanda:  «  Quis 
adeo  liospes  est  in  bonis  litteris,  ut  ignoret  liberam  illam  confln- 
j^endi  licentiam,  quam  sibi  Veteres  in  eiusmodi  scholasticis  exer- 
citationibus  sumsere?  »  E  chi  non  si  unirebbe  a  PCttmann  *')b\ 


'^*)  InMitut.  oral.,  lib.  V,  cap.  6:  «  Is  qui  defert,  agere  modeste  vi- 
detur,  cum  litis  adversariuiii  iudiceiii  fociat,  et  euiu,  cuius  cognitio  eat, 
<)nere  liberet,  qui  profecto  alieno  iuriiuraudo  stare  quam  suo  malit.  Quo 
difticilior  recusatio  est,  nisi  forte  res  est  ea,  quam  credibile  sit,  notam 
ipsi  non  esse.  Quae  vjccusatio  si  deerit^  hoc  unum  relinquetur^  tit  invidMm 
^t6i  quaeri  ab  adversaria  dicat,  atqne  id  ayi^  ut  in  cansa^  in  qua  rineere 
non  possit,  qneri  possit,  Itaque  hominem  qnidew  malum  occupaturum  hanc 
eonditionem  fuisse,  se  autem  proharc  malle,  quae  afjirmet,  quam  dubium 
I'uiquam  I'elinquere,  an  peierarit  ». 

^^)  Lection,  iuris  ciu.j  lib.  II,  cap.  22,  pag.  197. 

"®)  ad  Caji  Inslitutiones,  lib.  I,  tit.  4,  not.  3  (in  Schulting,  lurisprud, 
iinteiustin,,  pag.  33). 

•')  Probabil,  iuris,  c/r.,  lib.  IF,  cap.   16,  pag.  124. 
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dove  dice:  «  Hand  fortasse  erraverim,  si  Rhetoribus  hand  luiniiSy 
quam  poetis  atque  pietoribiis,  quidlibet  audendi  fln^endiqiie  aequaiu 
semper  potestatem  fnisse  dixero  »  ?  E  die  questo  criterio  sia  da  appli- 
carsi  anche  nella  nostra  quistione  particolare,  sembra  indubitabile.  Si 
rifletta  come  in  tntto  il  Corpus  iuris  non  havvi  nemmanco  la  pifi 
lieve  traccia  di  questa  probafio  pro  exoneranda  conscientia.  Do- 
vunqne  si  paria,  ivi,  della  delatio  iurlsiurandi  come  di  iin  mezzj> 
di  i>rova  giudiziaria,  ben  si  concede  a  colui  al  qnale  il  ginrameiito 
venne  deferito  di  riferirlo  ove  non  voglia  giurare ;  ma  non  si  ammette 
invece  piinto  che  per  isfuggire  al  ginramento  -egli  possa  dar  la 
prova  della  falsiti\  delPasserzione  avversaria  *");  ed  il  Pretore  dice 
chiarainente  nel  suo  Editto:  «  Eum,  a  quo  insiurandnm  petetni\ 
iurare  cogam^  nisi  iiisiiirandum  referre  malit »  ^^).  Di  fronte  a  ci(> 
come  appare  sosi)etta  la  testimonianza  del  retore !  Git\  Duareno  **)y 
cui  non  era  ignoto  il  passo  di  Quintiliano,  sentiva  lafallaciadi 
tale  testimonianza  e  riteneva  pin  conforme  alio  spirito  del  diritto 
romano  Popinione  contraria;  Kocii  poi*')  lia  posto  cio  fuori  di 
dnbbio. 

D'altra  parte  e  certo  che  I'analogia  del  diritto  canonico  milita 
a  favore  della  legalitii  della  probntlo  pro  exoneranda  conscientia. 
Infatti,  secondo  nna  nota  norma  del  diritto  canonico  **),  contra 
probata,  non  si  ammette  )a  delatio  iurisiurandi;  da  cio  deriva 
che  sia  da  darsi  ascolto  a  colni  cui  fu  deferito  il  giunimento 
e  che  si  dichiara  pronto  a  fornire  la  prova  di  cio  che  dovrebbe 
giurare  *'').    —   Anche    la    parit^Y    di    trattamento    giuridico    delle 


*")  L.  34,  $$  6  e  7,  D.  //.  ^,  L.  3S  D.  eodem-j  L.  25,  $  1,  D.  de  comtif, 
pectin, J  13,  5;  L.  9  C.  de  reb,  credit  et  iureiur.^  4,  1. 

^»)  L.  34,  $$  6  e  7,  D.  //.  /. 

•*)   Commentar.  in  tit.  1,  lib.  IV,  Cod.  cap  3,  in  Opera  omnia^  pag.  861. 

•')  Prof/r.  de  probalione  pro  exoneranda  eonscientia  in  foro  romano^ 
ignoia^  Gissae  1783,   4. 

«')  Cap.  2,  X.,  de  probat.,  2,  19. 

*^)  Vedi  GoNXEU,  Jfandbitch  des  deutttchen  gemeinen  ProzeaseSj  vol.  2^ 
11.  48,  $  1,  pag.  494. 
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mezzo  (li  rimnovere  tale  i)ericolo  e  mantener  iiitegro  Ponor  suo  e 
vnole  invece  rii)orre  la  decisione  della  cosa  nel  ^iuramento  del- 
I'attore  ^^).  Tan  to  meno  qnindi  Pattore,  che  gik  in  generate  non 
potrebbe  senza  ingiustizia  costringersi  a  giurare  sopra  iin  atto 
altrui  ^*),  sarfi  teniito  a  subiro  la  iurimiraihdi  relatio,  /3)  Diver- 
samente  va  risolta  la  cosa  nel  caso  in  cui  avesse  il  convenuto 
deferito  alPattore  il  giurainento  sopra  una  circostanza  aggravante, 
p.  es.  averlo  Pattore  stesso  vediito  mentre  gli  rubava  Poggetto. 
Che  in  tal  caso  il  convenuto  possa  deferire  il  giurainento  al- 
Pattore  e  detto  cliiarainente  in  un  passo  di  Paolo  **):  «  Item  Pom- 
PONius  ait,  eum,  qui  furtum  aihi  factum  alicuius  rei  iuravity 
non  statim  etiam  condictionis  causam  nancisci  ».  Yeramente  in 
questo  passo  si  tratta  di  giuramento  stragiudiziale,  essendo  detto  cbe 
il  giuramento  senz'altro  non  d^  luogo  alia  condictio  furtiva,  percbe 
questa  compete  soltanto  al  proi)rietario  ^•);  ma  altrettanto  dev'essere 
l)er  un  giuramento  giudiziale,  sendoch^  qui  P  attore  si  fonda  suUa 
]>ropria  seienza  ^').  Riconosciuto  clie  nel  caso  di  cui  si  tratta  il 
convenuto  \mo  deferire  il  giuramento  alP  attore,  non  puo  esservi 
])oi  dubbio  cbe  Pattore  abbia  facolt^  di  riferire  il  giuramento  al 
convenuto;  non  ostando  a  cio  legge  alcuna,  ne  ricorrendo  qui  il 
motivo  anzidetto  per  cui  le  leggi  non  consentono  al  convenuto  la 
relatio  inrisiurandi  ^*)  d). 


'')  Vedi  Lauterbach,  cit.    Diss,    ^^    66-68    e    Gonzalez    de    Tellez, 
Comment,  in  Decretal, y  ad  cap.  ult.  X    de  iureiur.y  tom.  II,  pag.  616. 

•^*)  L.  11,  $  2,  D.  rerum  amotar.,  25,  2. 

'')  L.  28,  i  9,  I),  h.  t.  Adde  L.  9  4  2  D.  eod. 

'*)  Vedi  PoTHiER,  Pand.  lust.,  tom.  I  /*.  t.  n.   XXXV,  nota  i. 

^•)  Vedi  Setseu,  ds  iurament.,  lib.  IV,  cap.  6,  n.   11. 

*'")  Lautrkbach,  Diss,  cit.,  ^  68. 


d)  Si  occiipa  Hpeeialmente  del  punto  trattato  in  qiieste  pagine,  la  monografia 
di  Hrs8E  gi^  cit.  a  pag.  266. 

Mentre  il  uoHtro  A.  ed  altri  con  lui  —  quali  Gensler  in  Archiv  cit.  n  pa- 
gina  149,  vol.  II  (1819),  pag.  10  e  segg.,  Kmminohauh  in  Archiv  cit.  a  pa- 
gina  265,  vol.  VI  (1859),  pag.  1  e  segg.  e  Wktzkll,  Op.  cit.  a  pag.  180,  $  27, 
n.  22,  pagg.  283-284  —  pongono  la  regola  generale  essere  inammissibile  la  re- 
latio iuriHiurandi  qnando  si  tratti  di  fatti  propri  di  colni  al  quale  il  giura- 
inento venne  deferito  oppure  di  atti  di  un  tcrzo  noti  solo  a   colui  al  quale  il 
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b)  Proseguendo  nelPenunciazione  dei  requisiti  della  7'elatio  iuris' 
iurandij  qiiesta  ricliiede  ancora  che  il  deferente  abbia  la  (•^x)aeitA; 
di  i)restare  il  giuramento  e  coliii  al  quale  viene  deferlto  sia  ca- 
pace  di  riferirlo.  Infatti  anelie  la  facoltii  di  riferire  il  giuramento 
di[)ende  dalla  facolt^;  di  disporre  dei  propri  diritti.  Laonde  clii 
non  ba  la  capacity  di  deferire  iiii  giuramento,  non  puo   nemmeno 


giuramento  fn  cleferito  o  clie  iilmeiio  qiiesti  conosce  ineglio  del  deferente 
(per  il  che  bL  iuvocaiio  L.  34  pr.  e  L.  78  D.  de  iureiur.  12.  2 ;  L.  25,  $  3,  D. 
de  probation.  22.  3;  L.  12,  §  I  de  li,  C,  4,  1;  LL.  11,  $  3,  12,  13  D.  de 
act.  rer,  amot.  25.  2,  cap.  36  X.  de  inreiur.  2.  24),  iiltri  ffcrittori  ritengouo 
die  ci  si  debba  liiuitare  ui  casi  coiiteuiplati  daUe  fouti,  e  precisaiueute:  a)  Ca.so 
in  cni  tnlnno  intent!  contro  un  altro  V actio  fui'ti  e  gli  deferisca  il  giuraiiieiito ; 
in  tal  caso  non  pii5  il  convenuto  riferire  il  giuramento  «  an  ipse  fur  sit  ».  h)  Caso 
deW actio  rerum  amoiarum,  L'attore  pii6  deferire  al  convenuto  il  giuramento 
«  nihil  divortii  causa  amo turn  esse  »;  il  convenato  non  pu6  iuHurandum  refetTC. 
o)  Caso  in  oui  Tazioue  intentata  contro  coliii  al  quale  il  giuramento  viene  de- 
ferito  sia  xin'actio  famosa.  Osservano  i  suddetti  autori  die  la  ratio  di  tali  di- 
sposizioiii  singolari  non  sta,  come  si  ritieue  secoudo  V  interpretazione  estensiva 
del  nostro  A.  e  degli  altri  accanto  a  lui  citati,  in  ci6,  che  non  vi  sia  obbligo 
di  accogliere  una  delatio  iurisiurandi  su  fntti  altrui,  bcnsl  uella  quality,  delfiv- 
zione  fatta  valero  (cap.  36  cit.);  onde  non  risulta  giiistificata  uu'esteusione  ad 
actiones  diverse  da  quelle  indicate  dalle  leggi.  Boltanto  cl6  ^  da  ainmettersi, 
soggiungono  gli  autori  del  secondo  gruppo,  che  colui  al  quale  viene  riferito 
11  giuramento  sopra  cosa  di  ciii  non  ha  verniia  conoscoiiza  possa  oppon*e 
ef1icacement«  la  propria  ignoranza  e  pih  particolarmen-te  prestare  il  iu9iurandntn 
ignorantiae,  a  raeno  che  anche  senza  di  ci5  sia  evidente  die  nulla  potrebbo 
sapere  della  cosa  in  questione.  Fra  gli  scrittori  di  questo  secondo  gruppo  se- 
gnaliamo  Baykr  e  Endkmann,  opp.  citi.  a  pag.  248,  rispettivamente  $  267, 
pagg.  894-895  e  pag.  512.  £  per  tutta  la  questione  vedi  Matthiak,  Op,  cit, 
a  pag.  151,  p.  Ill,  sez.  I,  pagg.  283-284. 

Per  diritto  romano  puro  veggasi  quanto  abbiamo  detto  circa  I'irriferibilitii 
del  giuramento  in  rapport o  all' ao^io  rerum  amoia}'um  ed  all' actio /urti  nel  nostio 
Giuramento  J  pag.  149  e  segg.  £2  da  rit^^nersi  (arg.  L.  5  ^  8  I),  de  iniuriis,  47.  10) 
die  anche  in  materia  di  iniuria  il  giuramento  non  foSHe  riferibile;  cfr.  Demelii's, 
op.  cit.  a  pag.  152,  pagg.  63-64  e  HrrziG.  Injuria^  MUnchen  1899,  pag.  73.  Da 
ultimo  vedi  pure  Momm8KN,  Op.  cit.  a  pag.  260,  pag.  437,  il  quale  si  limita  a 
dire  che  la  relatio  in  tali  casi  h  esclusa  come  immorale.  Anche  su  questo  punto 
avremo  occasione  di  tornare  \\e\V Jppendioe. 

II  nostro  Codice  civ.  dispone  all'art.  1369 :  «  II  giuramento  non  pub  riferirNi 
quando  il  fatto  che  ne  6  Toggetto  non  ^  comuno  ad  ambedue  le  parti,  ma  sol- 
tanto  proprio  di  quella  a  cui  fu  deferito  ».  —  Identicainente  dispongono  1 
Codici  francese  (art.  1362)  e  portoghese  (articolo  2526)  e  da  ultimo  il  Cod.  di 
proc.  civ.  del  Canton  Ticino  art.  260  capov.  II  Codice  di  proc.  civ.  gerraanico 
stabilisce  ($$  448  e  450  [413,  415])  che  il  giuramento  non  pu6  essere  riferito 
quando  abbia  per  oggetto  attl  esclusivanieute  proprii  della  paite  cui    h   stato 
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riferire  il  giuramento  che  gli  sia  stato  deferito  ^').  —  Solo  in  questo 
si  diff'erenzia  la  relatio  dalla  delutio,  che  chi  riferisce  non  6  tenuto 
a  prestare  il  giuramento  di  calunnia   *•). 

2/  Passiamo  alia  seconda  domanda  die  ci  sianio  rivolti  a  prin- 
oipio  del  paragrafo. 

Quale  effetto  produce  la  relatio  iurmurandif 

a)  Contemplianio  anzitutto  Pipotesi  che  sia  avvenuta  in  un  easo 
in  cui  era  ammissibile,  e  suddistinguiamo  gli  effetti  in  rapporto  al 
deferente  ed  in  rapporto  al  riferente.  a)  In  rapporto  al  deferente, 
cui  il  giuramento  sia  stato  riferito,  la  relatio  ha  per  effetto  che 
egli  debba  in  via  assoluta  giurare  (non  amniettendosi  ehe  possa  a 
sua  volta  riferire  e  nemmanco  che  possa  dare  la  prohatio  pro  exo- 
neranda  conscientia)  per  non  soccombere  nella  domanda  o  nella  di- 
i'esa  *')^).  Infatti  colui  il  quale  accampa   una   pretesa    dev'essere 


")  Vedi  Lauterbach,  JDiss.  ei7.,  $$  XJI  e  Reg. 

*")  L.  34,  ^  7j  D.  h.  t.:  «  Sed  nee  iusinrandum  de  mhnw « la  referenti 
defertur:  quia  non  est  ferendiis  actor,  si  conditionis,  qua  in  ipse  detulit, 
do  calumnia  relit  sibi  iurari  ». 

*^)  CoccEij,  lur.  civ.  controv.  h.  t.,  qu.  32;  Lavterbach,  Diss,  cit,  de 
relatione  ivrisiurandi,  J$  106-108  j  Hofackeu,  Princip,  iur.  civ.,  torn.  Ill, 
<^  4523. 


<leferito  (e  non  anehe  del  deferente)  o  di  cui  cssa  sola  (e  non  anclie  il  deferente) 
8ia  8tata  restimone  ;  mn  ove  le  parti  Biano  d'acnordo  il  tribunale  puO  ordinal  e 
ehe  non  8i  applichi  tale  limitnzioue.  —  In  rapporto  alia  disposizione  del  nostro 
Codioe  h  sorta  questione  circa  due  ipotesi  opposte:  1."  Se  il  giuramento  deferito 
sill  la  scienza  di  un  fatto  proprio  solo  del  deferente  possa  venire  riferito  a 
<iucst*  ultimo  sulla  veritA;  2.^  Se  il  giuramento  deferito  suUa  verity  di  un  fatto 
proprio  esclusivamente  di  colui  al  quale  fu  deferito  possa  venire  riferito  sulla 
i^cieuza  nl  deferente.  Lkssona,  Giuramento^  cui  anche  qui  rimandiamo  (n.  336-337, 
pagg.  269-271),  risolve  ambo  le  questioni  aifermativameute.  La  soluzione  affer- 
mativa  della  prima  questione  e  coufortata  da  un  giudicato  della  Corte  d'appello 
di  Venezin,  28  aprilo  1876  (nella  Terni  Veneia  1876,  254) ;  la  soluzione  afferina- 
tiva  della  seconda  questione  lia  per  sft  Tautorit^  di  DrRAxroN  (VII,  n.  596)  e  di 
MATTiROi.o(rm//.^  II,  n.  868,  pagg.  754-755,  n.  4),  aucorch^  in  Italia  giurispru- 
<UMiza  e  dottrina  prevalent!  sia  no  per  la  negativa. 

e)  Se  quegli  al  quale  il  giuranieuto  veune  riferito  possa  dare  o  no  la  pwhaiiop^ro 
rroneranda  conscienlia  h  discusso  dai  trattatisti  del  propesso  civile  oomune 
tedesco.  Gli  autori  per  Talferuiativa  iuvocano  L.  34,  ^  7,  D.  h  t,  e  L.  12,  J  1,  C 
/*.  /.;  fra  essi  poi  si  disputa  se  non  rinscendo  la  prohatio  pro  eroneranda 
<'onscientia  possa  esservi  ancora  luogo  alia  prestazlone  del  giuramento  ed  in 
^onere  lo  si  nega,  invocando  rannlogia  della  L.  11  C.  h.  t,  Cfr.  e  vedi  piii 
nmpiamente  Mattiiiak,  op.  cit.  a  pag.  151.  p.  Ill,  v.  EidesrelatioHj  pagg.  282,  283. 
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C'onvinto  d'aver  diritto  di  aocamparla;  mentre  coliii  in  confronto 
del  quale  la  pretesa  viene  affacciata,  pub  benissimo  trovarsi  nella 
condizione  di  non  esser  convinto  ne  della  legittimiti^  della  pretesa, 
lie  del  contrario.  Si  comprende  i>ertanto  die  questi  i>ossa  riferire  il 
^iaramento;  come  si  comprende  che  iuveee  nou  possa  farlo  il  dete-  ■ 
rente  il  quale  in  via  assoluta  lia  da  curare  clie  la  sua  pretesa  possa  ri- 
t$ultare  fondata  prima  di  affacciarla.  Cio  viene  anche  confermato 
da  testi  espliciti.  Dice  Giustiniano  nella  L.  12,  §  1,  Cod.  de  reb. 
cred.  et  iureiur.  4,  1:  «  Sed  iui'amento  illato,  cum  hoc  a  partibus 
factum  fuerit,  et  a  iudice  approbatum :  vel  ex  auctoritute  iudicis 
cuicumque  parti  illatnm:  si  quidem  is,  cui  imponitur  sacramentum, 
nihil  ad  hoc  fuerit  reluctatus,  hoc  praestetur,  vel  referatur:  ne- 
i^essitate  ei  impoiienda,  cui  lure  refertur,  relntionis  sacramentum  au- 
hire:  vel  si  hoc  recusaverity  qtiasi  illato  Sacramento  praestitOj  causa 
vel  capitulu7n  decidatury  nullo  loco  provocationi  relinquendo.  Quis 
enim  ferendus  est,  ad  appellationis  veniens  auxilium  in  his,  quae 
ipse  facienda  procuravitf  ».  Laonde  qualora  il  deferente  ricusi  di 
l)re8tare  il  giuramento  riferitogli,  se  e  Tattore,  avrA»  luQgo  I'asso- 
liuione  del  convenuto;  se  h  il  convenuto,  questi  vien  condannato; 
in  entrambi  i  casi  I'effetto  essendo  quello  stesso  che  nelPipotesi 
in  cui  il  giuramento  fosse  stato  prestato  dal  riferente.  Cio 
insegna  anche  Ulpiano  nella  L.  34,  §  ult.,  D.  h,  /.,  dove  dice: 
«  Ex  relatione,  non  iurante  actore,  index  absolvit  reum  ».  —  Peru 
«e  il  deferente  nel  frattempo  avesse  trovato  nuove  prove  e  po- 
tesse  attestare  od  alfermare  con  giuramento  che  di  queste  i)rima 
non  aveva  scienza,  lo  si  ammette  ancora  a  presentare  queste 
l)rove  **).  —  Che  se  il  deferente  viene  a  morire  prima  di  prestare 
il  giuramento  riferitogli,  non  pub  il  giuramento  per  questo  consi- 
derarsi,  in  massima,  come  prestato.  Yale  cio  che  gi^  si  disse  per 
il  caso  in  cui  colui  al  quale  il   giuramento  venne  deferito,    aven- 


*^)  Vedi  GiiOLMANS,  Mafjazhi  fiir  die  Philosophie  des  Jiechts  fifid  der 
Oesetzijebung  [Magazzino  per  la  filoHotia  del  diritto  e  della  legislaziono], 
vol.  1,  fiific.  2,  pag.   143. 

GlQck,  Comni.  Pandette.  —  \Ah.  XII.  —  41. 
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dolo  aceettato,  niiioia  avanti  la  prestazione  *').  /3)  Circa  il  deferente, 
sorge  la  qiiestione  se  possa  revocare  la  relatio  e  prestare  ancora 
cgli  stesso  il  ginramento  o  fornire  la  probatto  pro  exoneranda  con- 
scientia.  —  Gli  autori  sono  divisi  in  proposlto.  Alcimi  ^*)  distingnona 
a  seconda  clie  il  ginramento  riferito  fu  gij\  accettato  o  no,  e  sol- 
tanto  in  questo  seeondo  caso  ammettono  la  revoca,  non  cosi  nel 
primo.  Altri  inve<ie  *')  negano  in  via  aBSoluta  che  il  riferente 
abbia  facolt^  di  revo(^are  Pavvenuta  relntio ;  e  soltanto  eccettuano 
il  caso  clie  abbia  scoperto  nuove  prove  e  possa  attestare  a 
dichiarare  con  ginramento  che  prima  non  ne  aveva  scienza.  Piit 
giustamente  si  ritiene  clie  il  referente  possa  revocare  il  ginra- 
mento come  pno  revocarlo  il  deferente  ^*).  Infatti  ambo  le  i)arti 
devono  avere  gli  stessi  diritti,  nna  volta  che  nella  L.  11  C.  de 
R,  C.  4,  1  ^  posto  il  princii)io  generale  che  la  revoca  di  nn  ginra- 
mento deferito  possa  farsi,  a  volontii,  flno  al  momento  della  pre- 
stazione del  medesimo  r). 


4  31 
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*)  Di  altra  opinione  e  Malblanc,  I)e  hireiur,^  ^  56,  pag.  203. 
')  Lauterbach,  IH88,  cit.j  ^  101  e  102;  Cocce.ii,  Jnr,    cir.    controi\ 
h.  t.j  qn.  30;  Bieneu.  Si/stenia  process,  iudieiar,,  toiii.  I,  $  104  i.  fin. 

*^)  Malblanc,  Doctr.  De  utreiur,^  J  57;  Miller  « J  Let/serum,  torn.  11^ 
faso.  1,  obs.  312;  Danz,  Grundsdtze  des  ordentlichen  Prozesses  [Prineipii 
del  processo  ordinario],  $  379  ;  IIof acker,  Prine.  iur.  r/r.,  torn.  III^ 
^  4523. 

**)  Leyser,  Medit.  ad  Pand,,  vol.  II,  speeiin.  139,  cor.  2;  Emming- 
haus  ad  CoccEiUM,  /*.  /.  qii.  30,  iiota  /i;  Thibaut,  i^i/Ht.  d.  P.  E. 
[SiBtema  del  diritto  delle  Paiidette],   vol.  3,  $  1164. 


f)  Li'opinioue  dell'A.  vieno  sepfuUa  dalla  innggior  parte  degli  Bcrittori  suI  pro- 
cesso  civile  eonuine  tede8co,  fra  i  qnali :  Schneider,  Die.Lehre  vom  rechtL  B€icei«e 
[Teoria  della  prova],  2.»ed.,  Leipzig  1842,  $  367;  Ljxde,  Op,  oil.  apag.  272,  $  305, 
n.  5,  pag.  385;  Osteuloh,  Op,  cit,  a  pag.  196,  vol.  I,  pag.  396.  Di  opinione  opposta 
h  LoTZ,  cit.  a  pag.  299,  pug.  280  e  segg.,  fatta  ecceziono  pel  caso  che  il  rife- 
rente  venga  a  scopriro  cHsore  I'avversario  sospetto  di  spergiuro  o  incapace  di 
giiirare.  —  Quanto  al  diritto  nioderno,  vodi  il  nostro  Cod.  civ.  art.  1372 
lilt,  comma :  «  La  parto  clie  ha  riferito  il  giaraniento  non  pu6  piti  revocarlo 
8e  1' altra  parte  ha  dichiarato  di  essere  pronta  a  giurare  »  ;  e  vedi  ci6  che  in 
genere  si  e  detto  a  proposito  della  revoca  della  delatio  a    pag.  302,  uota  y. 
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b)  Coiisideriaino  ora  Pipotesi  clie  la  relatio  iurisiurandi  sia  av- 
venutti  in  un  caso  in  cai  non  e  aminissibile.  In  tale  iiwtesi  colui 
al  quale  fii  deferito  il  giuramento  si  reputa  pro  iiirare  noUnte  **). 

A  compleiuento  del  i)aragrafo,  si  agginnge  die  il  giuramento 
riferito  deve  per  inassima  corrispondere  al  giuramento  deferito; 
salvo  I'inversione  del  contenuto  *").  Perb  ]»artieolari  circostanze 
della  cosii  o  rapporti  S[>eeiali  delle  parti  possono,  talvolta,  rendere 
necessaria  una  qualclie  mutazione  *')  '*)•  E  tiilvolta,  anche,  il  giura- 
mento  riferito  e  un  8emx)lice  giuramento  di  credenza;  naturalmente 


*')  Daxz,  Orunds,  dett  ord,  Procefntett,  $  378.  Di  diverfta  opinione  e  jierT* 
Oeltze  in  Anleitunff  sur  tjerichtl.  Praxis  [Avviainonto  alia  pratica  giiidi- 
ziaria],  ^  242,  pag.  371,   lit.  cvO). 

**)  Martin,  Lehrhuch  des  hiinjed.  Proze»»eu  [Manualo  del  x>r(K'e»8o  ci- 
vile], ^  216. 

^»)  L.  34,  (  8,  D.  /i.  /. 


a)  I  segtittcl  cleiropiiiionc  accoUa  da  GlCck  (frn  i  qnali  aiiche  Wktzkll, 
Op,  cit.  a  pag.  180,  ^  27,  pag.  287)  invocano  la  L.  11,  $  3,  D.  de  act,  rer,  amot,, 
25,  2.  Gli  avveisari  (fra  1  qiiali  anche  Bayek,  Op.  cit.  a  pag.  248,  $  267,  pag.  895 
1^  08TERL()H,  Op,  eit,  a  pag.  196,  vol.  I,  pag.  396)  coiitrosservano  come  ivi  8i 
legga  «  lion  videtur  piaetor  permisHifiAe  »  e  come,  ragionnndo,  ap]>arisea  eccea- 
slva  la  conneguenza  che  si  viiol  trarre ;  mentro  dal  fatto  die  quegli  al  quale  il 
^iiramento  fu  deforito  tenia  di  ritoreere  la  delatiOf  non  deriva  neceHsariamento 
che  egli  non  poHHa  o  non  voglia  giurare ;  onde  coiicludouo  doversi  in  tal  caso 
I»iir  seuipre  eoncedere  a  colui  al  (piale  il  giuramento  fii  d<if('i'ito  di  ginrare 
oppnre  dare  la  probatio  pro  exoneranda  vonscieniia,  Vedi  in  argoniento  ancbe  la 
disposizione  del  Cod.  di  prop.  civ.  gernian.,  ^  452  [417]. 

'*)  Su  questo.  bo  il  riferente  posna  variare  la  formula,  cfr.  il  noHtro  Giura- 
mento, pag.  149  e  Lkssona,  op,  cit.,  n.  333,  pug.  268,  il  quale  suppone  in  noi 
una  teorica  ercessiva,  per  ci6  cbe  abbiamo  parlato  di  formula.  Ma  la  formula 
del  giuramento  in  Hen.<o  largo  compreude  ancbe  ei6  per  cui  si  ginra ;  oonforme 
agli  esempii  cbe  abbiamo  dati  (cHempii  cbe  non  Hono  direttamente  delle  fonti; 
onde  va  tolta  in  Lkssona  la  eitazione  fatta  da  lui,  per  nvinta,  della  L.  34,  $  7). 
Voglia  considerare  inoltre  il  vnh*nte  autore  i  due  casi,  che  ammettc,  di  riferi- 
mento  sulla  vcrita  di  un  giuramento  deferito  Hiilla  ncicnza  e  di  riferimento  sulla 
acienza  di  un  giuramento  deferito  Bulla  veritji  (n.  336-337,  pagg.  269-271). — 
Pel  diritto  comuiie  vedi  Matthiak,  Op,  cit.  a  pag.  151,  p.  Ill,  v.  KidesrelatioUj 
pag.  283. 
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giurando  il  deferente  secondo  il  grado  della  sua  possibile  scienza 
della  cosa  ")  ')• 

§  804. 

III.  Probatio  pro  exonermida  conscientia. 
Origine  ed  effetti  della  medesinia  J). 

Coliii  al  quale  venne  deferito  il  giuramento  nel  processo,  qua- 
lora  non  voglia  ne  prestare  il  giuramento,  ne  riferirlo,  ba  ai)erta 
una  terza  via :  quella  di  provare  con  altri  mezzi  non  esser  vero  il 


^•)  Lalterbach,  Disft,  He  relat,  iunftiui,,  ^  79. 


i)  Cfr.  la  nota  precedetito  i.  f. 

AUa  line  di  qiiesto  piintOf  della  relatio  iurhiuraudi,  nggiimgiamo  il  dinpoRto 
dei  uostri  Codiei  —  art.  1368  Cod.  civ.,  art.  224  Cod.  proc.  civ.  —  circa  il 
temiine  pel  riferimento : 

<(  La  parte  a  cui  ^  stato  deferito  il  giuramento  non  pu6  riferirlo  dopo  clie  ba 
dichiarato  di  CHsere  pronta  a  ginrare. 

«  La  parte  cui  ^  deferito  il  giuramento  animesHo  con  sent^nza,  se  lo  vogUa 
riferire,  deve  fame  dichiarazione  prima  dcir  ordiuanza  che  stabilisce  il  giorno 
per  prestarlo,  altrimenti  8i  ritiene  che  alibia  eletto  di  gluraro  ». 

Qnanto  alia  forma,  vedi  art.  221  Cod.  proc.  civ. 

j)  La  bibliografia  npcciale  nulla  prohaiio  pro  exoneranda  conscientia  e  molto 
ricca.  In  aggiuuta  alle  cltazioni  cont-enute  nelle  note  dell'A.  ed  ometteudo  altre 
vecchie  monografie,  negnaliamo:  G.  Luki>kr,  I)e  origine  el  fundamento  pi^oho' 
tionis  pro  exoneranda  conscientia,  Gottingen  1827;  Lindk  nella  sua  Zeitsohrift, 
vol.  Ill  (1830),  pag.  1  e  fuif^g.  e  vol.  XI  (1888),  pag.  124  e  segg. ;  HuCH8TKU 
in  questa  steHsa  rivista,  vol.  IX  (1836),  pag.  401  e  negg. ;  Gksterdi NO  in  ^'ltt«- 
heute  cit.  a  pag.  148,  p.  VI,  sez.  1,  pag.  124  e  negg. ;  WoLiiPSOX  in  Archie  cit. 
a  pag.  149,  vol.  XXV  (1842),  pag.  255  e  segg.;  Ki:uz,  Darstellung  des  Heckles  der  Gc- 
wissensvertretung  [Esposizione  della  dottrina  della  prohaiio  pro  exon,  consc], 
Ascbaffenburg  1848;  Boluiano  in  Archiv  cit.  a  pag.  149,  vol.  33  (1850),  pag.  4^ 
e  segg.  ;  Heimbach  in  Jut^t.  JhhandL  und  Rechtsfdlle  [Memorie  giuridicbe  e 
caei  giuridici]  tlel  medcsimo  unitamf-nte  a  Orixoff,  ecc,  Jena  1847-57,  vol.  II. 
pag,  204  e  segg.  (hu  cui  Sciileitkr' 8  Jahrb,  [Annali],  vol.  V,  pag.  369); 
Emminghaus  neWJreh.  cit.  a  pag.  127,  vol.  VII  (1860),  fuig.  303  e  segg.  (sii 
cui  i  citati  Jakrh.,  vol.  VI,  pagg.  155-156);  Mutiier,  Die  Geirissensrertretung 
im  gem.  deutsch,  Rechi  [La  proh,  pro  exon,  consc,  nel  diritto  comune  ted.], 
Krlangen  1860;  Nissen,  Dte  Getcissensvertret,  nach  gem.  deuisch.  Processreohi 
[La  proh.  pro  exon,  consc.  nel  diritto  process,  comune  tedesco],  Leipzig  1861 
{sn  cui  ScH LETTER*  s,  Jahvb.  cit.,  vol.  VII,  pngg.  345-346)  e  quindi  nella  A'rit. 
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fatto  aflfennato  dall'avversario,  su  cni' quest!  lo  provoca  a  giuitirel 
Cio  costitiiisce  la  prohatio  pro  exoneranda  conscieniia  '')  ')• 

Se  questo  mezzo  esistesse  gii^  nel  diritto  roiiiano  o  debba  Vo- 
rjc^ine  sua  soltanto  alia  pratica,  e  controverso.  I  piit  sono  df 
qnesto  secondo  avviso  ")?  e  soltanto  pochi  autori,  a  mia  conoscenza^ 
propngnano  la  prima  opinione  ^''). 


'')  Grirbner,  DUa.  de  prohationum^  quae  iunsitirandi  declinandi  cauftrr 
snscipitintur,  ambagibus  recidendiSj  in  Opusc,^  toin.  IV,  n.  9 ;  Car,  E. 
BoERNER,  D'iM.  de  probatione  pro  exoneranda  conscientia,   Erf.  1731. 

*')  Bauer,  Pr.  de  defensione  eonscientlae  per  probaiionem  iure  co^mmnn' 
fntulata,  Lipsiae  1753  (in  Opusc.,  torn.  I)  ;  Danz,  Grunds.  des  ordentL 
Proeesaes  [Principii  del  processo  oixlinario],  $  380;  Tiiibaut,  St/st,  des  1\ 
B.  [Sisteraa  del  diritU)  delle  Pandette],  vol.  3,  $  1164;  GCxther,  Princ. 
iur.  Rom.  privati  woWm.,  toni.  II,  $  1233,  e  vari  altri. 

")  VoET,  Comm.  ad  Pand.  h.  t,  ^  15;  Malblanc,  T>e  itireiur.y  ^  58; 
HoFACKKR,  Princip.  inr,  cir.,  torn.  Ill,  (  4519,  nota  /. 


VJSchr.  cir..  a  pag.  202,  vol.  V  (1863),  pag.  365  e  Begg.;  Boloiaxo  nolla  Zeit9ohrif( 
[Rivista]  di  Lixdk  N.  8.,  vol.  XIX  (1862),  pog.  159  e  «egg.;  Pmkusser  nel- 
V Archie  cit.  a  pog.  265,  vol.  X  (1863),  pag.  97  e  Begg.  (hii  ciii  Jahrb.  cit. 
vol.  IX,  pagg.  119-120);  Buscii  neWJrchiv  cit.  a  pag.  149,  vol.  XLII  (1859)^ 
pag.  1  e  segg.  e  vol.  XLVIII  (1865),  pag.  400  e  scgg.  —  Aggiungi  poi  i  trat- 
tati  generali  di  Martin,  Lindk,  Hekfier,  Bayer,  Osterloh,  Wetzeix  (per  indi- 
c.izione  pagg.  265,  272,  313,  248,  196,  180)  riapettivaniente:  $  228  [217]  pagg.  479 
e  480,  i  308  pagg.  387-388,  nr.  231  pagg.  279  e  280,  $  268  pag.  896  e  BOgg.,  vol.  I 
$  146  pag.  396  e  segg.,  ^  27  pag.  288  6  Begg.,  e  le  open^  giJl  eitt.  di  8tripfel- 
MANN,  Lanoexbeck,  Endkmaxx  (per  indicaziono  pag.  207,  249)  riBpettivainent*^ 
p.  II,  pag.  304  e  Begg.,  pag.  813  e  segg.,  151  e  Begg.  —  Per  le  varie  qiieetionf 
h  guida  Matthiae,  Op.  cii.  a  pag.  51,  p.  Ill,  v.  Gewi»%enHV€rtrttnng,  pag.  408 
e  Begg.  —  Circa  il  diritto  nioderno  direnio  pifi  nvaiiti. 

I)  «  Sein  GewiftBen  niit  Bewei»  vertreten  ;  GewisseuBvertretung ;  Beweis  mit 
Vei'tretung  des  GewissenB  »  sono  le  eHprcBBioni  cbe  adopcrniio  i  TedeBohi  e  clie 
iisa  qnindi  anche  il  noHtro  Antore.  Nol  modo  iiiigliore  oi  senilira  pof^ano  tra- 
durai  cobI:  «  BOBtitiizione  dolla  prova  (di  altra  prova)  alia  (teBtimonianza  della) 
coscienza  »  come  fa  anclu*  Scialoja  tradncendo  8avigny,  vol.  VII,  pag.  310  j 
e  analogamente  Pehtile,  2.*^  ed.,  VI,  p.  1,  ^  227,  pag.  364  «  HOHtitnire  al  giura- 
mento  un  altro  mezzo  di  prova  a  tutela  della  propria  coscienza  ».  Ma  pifi 
frequentemente  gli  aiitori  nostrl  naano  I'eHpresBione  latiiia  dei  pratici  «  probatio' 
pro  exoneranrla  conBcieutia »  ;  talvolta  anche  «  defensio  conBcientiae  per  pro- 
bationem  »  o  «  reprobatio  pro  exoneranda  conscientia  »  (cbe  (^ualcnno  traduce 
con  «  prova  per  la  difesa  della  coscienza  »)  o  oncora  «  probatio  pro  vitando  po- 
rinrio  ».  —  Lkshoxa,  GiuramentOf  n.  338  e  segg.,  pag.  271  e  Begg.  e  Manualc 
delle  prove f  n.  55,  pag.  86,  scrive  per  Bvista  «  probatio  pro  exAoncranda  conscien- 
tia »  meutre  h  corretto  il  Man.  di  proo.  ctr.,  n,  141,  pag.  1.54;  lo  segue  nella 
sviBta  GioRGi  oel  periodico  La  Leyge,  1896,  I,  pagg.  35  36. 
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La  i)riiiui  dottrina  —  onde  la  prohatiopro  exoneranda  eonscientia 
e  ritenuta  estranea  al  diritto  roiiiano  —  merita  senza  dubbio  la 
preferenza.  Gli  argoinenti  addotti  in  coiitrario  o  addirittiira  non 
lianno  valore  o  sono  iiiolto  incerti.  Intatti,  anzitiitto  e  ingiiista 
Ja  presiipposizione  di  Yoet  che  la  delatio  ixirisiurandi  sia  nel  di- 
ritto romano  soltaiito  un  mezzo  giussidiario  di  prova.  Quanto  poi 
^il  passo  di  QuiNTiLiANO  '*)  (sii  ciii  si  basa  il  professore  Mal. 
BLA^c)  tjertaineiite  ne  risiiltii  essere  la  probatio  pro  exonerandii 
eonscientia  eosa  ragionevole  e  giustificata,  potendo  con  essa  sca- 
^ionarsi  Pindividuo  onesto  da  ogni  sospetto,  luentre  sospetto  puo 
])ur  rimanere  quando  si  fonda  il  proprio  diritto  sopra  la  prestazione 
di  un  giaramento;  ma  il  passo  suddetto  di  Quintiliano  non  basta  a 
4limostrare,  d'altro  canto,  che  la  j)robatio  pro  exoiieranda  eonscientia 
fosse  stata  introdotta  cd  ammessa  ax)po  i  tribunali  romani.  Giil  si 
o  osservato  da  tempo  e  ripetiitamente  come  gli  scritti  e  le  decla. 
mazioni  dei  re  tori  romani,  specie  poi  di  Quintiliano,  siano  una 
l)rova  molto  incerta  di  cib  die  fosse  i)roprio  diritto  vigente  in 
lioma.  A  questo  proposito  dice  molto  giustamente  Abranio  AYiE- 
LING  ^'):  «  Frustra  ex  declamationibus  Rbetorum  auctoritatem 
iuris  peti  ».  OiSELio  **)  pone  con  ragione  la  domanda:  «  Quis 
adeo  bospes  est  in  bonis  litt^ris,  ut  ignoret  liberam  illam  confln- 
^endi  licentiam,  quam  sibi  Veteres  in  eiusmodi  scliolasticis  exer- 
<;itationibus  sumsere?  »  E  chi  non  si  unirebbe  a  POttmann  *")b\ 


^*)  Institut.  orat.,  lib.  V,  cap.  6 :  «  Ia  qui  defcrt,  agere  modefite  vi- 
detur,  cum  litis  adversariuni  iudiceiu  facia t,  et  euiii,  cuius  cognitio  est, 
onero  liberet,  qui  profecto  alieno  iuriiuraudo  stare  quam  sue  malit.  Quo 
difticilior  recusatio  est,  nisi  forte  res  est  ea,  quam  credibile  sit,  iiotam 
ipsi  non  esse.  Qttae  excusatio  si  deerit,  hoc  unum  relinquetxir^  tit  invidiam 
^ibi  quneri  ab  adrcrsario  dicat,  atqne  id  agi,  ut  in  causa,  «»  qua  rincere 
non  possity  qneri  possit,  Itaque  Jtominem  qnidem  malum  oc<^upaturum  banc 
conditionem  ftiissc,  se  autem  probare  malle,  quae  afjinnet,  quam  dubiunt 
<'uiquam  relinquere,  an  peierarit  », 

^^)  Lection,  iuris  civ.,  lib.  II,  cap.  22,  pag.  197. 

^*)  ad  Caji  Institutiones,  lib.  I,  tit.  4,  not.  3  (in  Schultixg,  lurisjyrud, 
unteiustin,,  pag.  33). 

•')  Frobabil,  iuris,  civ,,  lib.  II,  cap.   16,  pag.  124. 
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dove  dice:  «  Haud  fortasse  erraverim,  si  Rhetoribus  hand  uiiniis^ 
quam  poetis  atque  pictoribus,  quidlibet  aiidendi  fin«feiidiqne  aequaiu 
semper  potestatem  fnisse  dixero  »  ?  E  ehe  questo  criterio  sia  da  appli- 
carsi  anche  nella  nostra  quistione  particolare,  sembra  indabitabile.  Si 
rifletta  come  in  tiitto  il  Corpun  iuris  non  havvi  nemmanco  la  piu 
lieve  traccia  di  qiiesta  probatio  pro  exoneranda  comcientia.  Do- 
vunque  si  parla,  ivi,  della  delntio  iurisiurandi  come  di  un  mezzo 
di  prova  gindiziaria,  ben  si  concede  a  colni  al  quale  il  giurameuto 
venne  deferito  di  riferirlo  o  ve  non  voglla  giiiraro ;  ma  non  si  ammette 
invece  punto  die  per  isfuggire  al  ginramento  -egli  possa  dar  la 
prova  della  falsity  delPasserzione  avversaria  **);  ed  il  Pretore  dice 
chiaramente  nel  siio  Editto:  «  Eum,  a  quo  insiurandum  petetur^ 
iurare  cogam,  nisi  iusinrandum  referre  malit  >►  **).  Di  frontc  a  cio 
come  a])pare  sospetta  la  testimoniauza  del  retore !  Git\  Duareno  **), 
cui  non  era  ignoto  il  passo  di  Quintiliano,  sentiva  lafallaciadi 
tale  testimonianza  e  riteneva  piu  conforme  alio  spirito  del  diritto 
romano  Poiunione  contraria;  Koch  poi*')  lia  posto  cio  fuori  di 
dubbio. 

D'altra  parte  e  certo  che  Tjinalogia  del  diritto  canonico  milita 
a  favore  della  legality  della  probatio  pro  exoneranda  conscientia. 
Infatti,  secondo  una  nota  norma  del  diritto  canonico  "),  contra 
probata  non  si  ammette  la  delntio  iurisiurandi;  da  cio  deriva 
cbe  sia  da  darsi  ascolto  a  colui  cui  fu  deferito  il  giuramento 
e  die  si  dicliiara  pronto  a  fornire  la  prova  di  cio  che  dovrebbe 
giurare  *^).    —  Anche    la    parit^\    di    trattamento    giuridico    dolle 


»•)  L.  34,  $M  e  7,  D.  h.  t.,  L.  SH  D.  eodem.}  L.  25,  J  1,  D.  de  constit, 
pecun,,  13,  5:  L.  9  C.  de  reb,  credit  et  iureiur.^  4,  1. 

^«)  L.  34,  $$  6  e  7,  D.  /*.  t. 

••)   Commentar.  in  tit.  1,  lib.  IV,  Cod.  cap  3,  in  Opera  omnia,  pag.  861. 

••)  Proffr.  de  prohatione  pro  exoneranda  conscientia  in  foro  romano 
ignota^  Giswie  1783,   4. 

")  Cap.  2,  X.,  de  probat.,  2,  19. 

*^)  Vodi  GoNNKU,  Handbnch  dctt  dentnchen  gemeincn  Prozesftetf,  vol.  2,. 
n.  48,  $  1,  pag.  494. 


:i28  LIBRO    XII,    TITOLO   11^    §   804 

])arti  ffiiida  alPaiumissione  di  detta  prohatio,  Infatti  poichfe  lapart^ 
teiiuhi  alia  prova  ha  liberty  di  scelta  fra  la  delatio  iurisiurandi 
e  altri  inezzi  di  prova,  anclie  a  colui  al  quale  il  giuramento 
>enne  deferito  dev'essero  permesso  di  giurare  oppure  dare  la 
probatio  pro  exoneranda  conftcientia.  —  Per  tal  gnlsa  si  puo  giu- 
stifieare  pienamente  la  prohatio  pro  exoneranda  con^cientia  intro- 
4lotta  dalla  eonsuetudine  forense  "*). 

Couviene  ora  di  studiare  bene  Pintima  natura  della  auzidetta 
probatio  per  fame  retto  apprezzamento. 

Olii  si  appiglia  a  cotale  mezzo  cerea  di  evitare,  mediante  altre 
prove,  il  giuramento  che  gli  venne  deferito  *^).  Questo  t^ntativo, 
aneorcb^  dovesse  fallire,  non  esclude  la  prova  per  via  di  giura- 
mento, ma  soltanto  la  sospende  *').  Trattasi  di  una  nuova  produ- 
y.ione  di  prova  ®*),  cbe  pero  non  deve  considerarsi  come  una  contro- 
prova  •^);  percio  cbe  la  controprova  presuppone  sempre  una  pix)va 
l)rincipale,  la  quale  (nel  caso  nostro)  per  via  della  seraplice 
ilelatio  iurisiurandi  non  fu  ancora  espletata.  Piuttosto  e  da  dirsi 
<!he  qui  si  eontrappone,  come  una  questione  pregiudiziale,  se- 
<*ondo    cbe    osserva    G5nner  *'),    alPcsecuzione    della   prova   per 


*^)  Vedi  BoKirMEK,  Diss,  de    auct.  iudicis  circa  iuftiur.  in  iud.  delaium. 
rcUUumqne^  ^  18  in  Elect,  itir.  cit\.  toiu.  II,  pag.    678. 

•^)  Martix,  Lehrbuch  des  biirgerL  FrozeHHcs  [Tnittato  del    processo  ci- 
vile], ^  217. 

*®)  Gkolmax,   Theorie  des  gerichtL  Verfahrens  [Teoria  del  procedimeuto 
^iiwliziario],  $  199,  ii.  3,  pag.  413. 

*')  Come  afferiuano  a  torto:  8criAUMBUKG,    Princ.   prax,    inrid,    ind.^ 
lib.  I,  sect.  1,  in.  3,  cap.  5,  §  13;  Baueu,  Progr.   cit,  in   Opmc  t.  1 
l>ag.  383,  e  Clap  roth,   Ord,    Prozess  [Processo  ordinaiio],  p.  2,  $  327, 
u.  III. 

•*)   Handbuch  des  gemeinen  Processes    [Mauuale   del    processo    comime], 
vol.  2,  n.  48,  ^  4,  x)ag.  498. 


m)  Circa  talc  questione,  deirori^j^ine  della  prohatio  pro  exoneranda  conseientia^ 

vogKafli :  Matihiak,  loc.  cit. ;  11  nostro  Giuramento^t  pag.  156  e  sogg. ;  Pkrtilr, 

vol.  Vr,  p.   1,  $  227,  n.   12,  pag.  364,  ed  auclic  Lkssona,   Giuramento ^  u.  339, 

pagg.  271-272,  cogU  aut.  citt. ;  e  si  ricorda  la  bihliogratia  data  a    pag.    324. 

Anche  su  ci6  reeano  laco  gli  nltiiui  stud!  storici  di  ciii  uqW Appendice, 
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via  di  iusiurandum,  la  probatio  pro  exoneranda  conscientia;  dipen- 
dendo  daU'esito  di  questa  se  Pespletameato  della  prova  per  via 
di  ginnimento  sia  necessario  o  no.  —  La  nuova  prova  iniziata 
deve  formarsi  in  modo  conveniente,  secondo  le  regole  generali 
della  ])rova.  E  iM)icbe  essa  tende  a  far  evitare  il  giaramento 
deferito,  ha  da  concernere  quelle  cose  e  quel  punti  su  cui  si 
€arebbe  dovuto  giiirare  **).  In  particolare ,  qualora  la  prova 
$i  dia  mediante  testimoni,  aono  pennesse  anclie  interrogazioni 
sui  capitoli  di  prova  dedotti;  il  giudice  non  i>otrebbe  respingere 
siffatti  interrogatorii,  siccome  quelli  che  costituiscono  un  mezzo 
di  difesa  del  deferente  ^*).  —  Per  questo  appnnto  e  nella  stessa 
guisa  e  aminessa,  anche  nella  probatio  pro  exoneranda  consclentiay 
una  prova  contraria  "').  Molti  sono  su  cio  di  avviso  opposto  ^')j 
ma  perche  non  considerano  bene  la  cosa.  Infatii  essi  o  ravvi- 
«ano  nella  probatio  pro  exoneranda  conscientia  una  controprova, 
mentre  non  e  tale,  secondo  che  Gonner  '^)  ha  dimostrato  nel  modo 
pill  convincente;   o    la    ritengono    un    surrogato    del    ginramento, 


*•)  Kon  (leve  rivolgersi  ad  eccezioni,  contravie  all'afferniazione  del  de- 
ferente. Vedi  Westphal,  Rechtsyutachten  [I'areri  giiiridici],  vol.  1,  /(./.,$  21. 

'•)  Claproth,  Ord.  hiirqerl.  ProceHs  [Procesao  ordiiiano  civile],  $  327 
e  Danz,  Grundsiitze  des  ordenfl.  Proeesften  [Principi  del  proreft8o  ordinario], 
$  380.  Stryk,  in  Cant,  iurament.^  p.  Ill,  sect.  11,  cap.  5,  n.  92  ©  Kkorr, 
in  Atileitiuuj  zum  hilrfjerl.  Process  [Gm'da  al  processo  civile],  cap.  12  $  27, 
HOftt^ngono  il  contrario.  Ma  vedi  FratelU  Overbeck,  Meditationen  Uber 
rerschiedene  Jiechtsmaterieii  [Meditazioui  an  diverHe  niaterie  giuiidichej, 
A'ol.  10,  niedit.  536. 

•')  ScHENK  van  NYDE3GEN,  I)is8.  de  probatione  contra  exonerationem 
ronscientine  per  probationem,  Duisbnrgi  1797 ;  Gonxer,  Handbncli,  etc. 
[Mannale,  ecc],  II,  $  48  e  Fra^  Overbeck  cit.,  vol.  11,  niedit.  553,  hanno 
gi4  provato  ci6  a  siiftlcienza.  Si  unisce  Martin,  Lehrbuch  des  biirf/.  Pro- 
cesses [Trattato  del  proccRBO  civile],  $  217,  nota  p. 

'*)  Oltre  gli  autori  citati  in  nota  67  vedi:  Malblaxc,  Doctr.  de  in- 
reiur.,  ^  58,  pag.  211;  Oeltze,  Anleit,  zur  gerichtl.  Praxis  [Guida  alia 
pratica  giudiziaria],  $  215 ;  Danz,  Grnndsdtse  des  ord.  Processes  [Prin- 
eipii  del  processo  ordinario],  $  380;  Hofacker,  Princip.  iur.  civ.^  toin.  Ill, 
ij  4519  ;  Thibaut,  Syst.  des  P.  R.  [Sistema  del  diritto  delle  Pandette], 
*   vol.  3  J  1164. 

'•'*)  loc.  cit. 

GlQck.  Comm,  Pandette,  —  Lib.  Xlt.  —  l-^. 
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mentre  per  essa  il  giuraiiiento  deferito  viene  solbinto  sospeso  ed 
ba  Inogo  una  niiova  prova,  contro  la  quale  taiito  meno  va  ricu- 
sata  al  deferente  la  controprova  in  qiianto  die  questa  costituisce 
nn  mezzo  di  difosa  necessario  e  cLe  serve  a  chiarire  la  contro- 
versia.  Neninianco  si  pub  affermare  die  il  deferente  eol  deferire 
il  giuramento  si  sia  private  di  ogni  altra  prova;  questo  i)Otrebbe 
dirsi  solo  quando  la  controversia  fosse  stata  realmente  decisa  col  giu- 
ramento. Mediante  la  probatio  avviene  una  mutazione  onde  quegli 
al  quale  il  giuramento  fu  deferito  da  la  prova.  Dovrebbe  forse  con- 
cedersi  cio  soltanto  a  colui  al  quale  il  giuramento  venne  deferito, 
esdudendosi  il  deferente  dal  mezzo  legale  di  dlfesa  contro  la 
prova  del  suo  avversario?  Come  potrebbe  giustificarsi  una  simile 
disparittl  di  trattamento  giuridico  fra  le  parti?  —  La  probatio 
deve  esser  fornita  entro  il  tempo  concesso  alia  parte,  cui  il  giu- 
ramento era  stato  deferito,  per  dichiararsi  rispetto  al  giuramento 
stesso;  altiimenti,  cioe  in  mancanza  di  siffatta  detenninazione* 
deve  venir  fiasato  un  termine  perentorio  '*). 

L'eftetto  della  probatio  pro  exotieranda  conscientia  consiHte  in  cio: 

1."  Quando  si  dia  una  prova  completa,  la  delatio  iurisiurayidl 
cade  come  superflua. 

2."  Quando  si  dia  una  prova  incompleta,  vern\  ordinate,  a  se- 
conda  delle  circostanze,  la  prestazione  del  giuramento  suppletorio 
o  di  purgazione  '*). 

3.*  Se  nulla  vien  provato,  conviene  suddistinguere :  a)  Si  e 
lasciato  trascorrere  il  termine  per  la  prova;  in  tale  ipotesi  non  solo 
va  deserta  la  probatio  pro  exoneranda  conscientia,  nui  si  dicliiaiu 
anche  ricusato  il  giuramento  **).  b)  La  prova    e   riuscita   in   senso 


■*)  Vedi  Mart.  Tac.  Fabf.u,  Disft.  de  eo,  quod  iusfum  esfj  si  comcientianv 
pvohatione  defensnrvH  in  prohatione  defecerit^  Goettinga«  1775,  cap.  3, 
$  17  e  Martin,  Lehrbuch  den  biii-fj,  Procesaes  [Trattato  del  procesfto  ci- 
vile], $  217,  nota  (/. 

**)  ScHAL'MBURG,  Priucip.  pmx,  iurid,  iud.^  lib.  I,  sect.  1,  memb.  3, 
i'ap.  5,  ^  14. 

■*)  Wkkxher,   Observaf,  for,^  torn.  I,  p.  IV,  obs.  151,  n.  559;  Faber, 
Diss,  r/7.,  cap.  3,  5  21 ;   MARriy,    Lehrbueh  des  biinj.  Processes  [Trattato 
del  processo  civile],  $  217,  uota  tj. 
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contrario;  in  tal  caso  tigualmente  si  perderi^  la  lite  '").  c)La  prova 
non  e  riuBcita  ne  contra  ne  pro ;  in  tal  caso  si  piio  ancora  accettare 
il  giuramento  o  riferirlo  '").  Infatti  merce  li^  probatio  pro  exonerandu 
eonscientia  la  possibilitii  di  accettare  o  riferire  il  giuramento  fii 
soltanto  sospesa  e  non  ando  perduta  "). 

§  805. 

IJsecuzione  della  prova  per  via  di  giuramento.  Terviine  utile  per  giurare. 

Bifiuto  di  giurare. 

Quando  il  giuramento  deferito  sia  stato  aecettato  o  riferito  (ed 
in  quest'ultimo  caso  nulla  sia  stato  op]>osto  contro  rauimissibilitii 
•della  r«/afio),  il  giudice  ha  da  regolare  e  fissare  la  formula  del  giu- 


^')  Danz,  Grundsdize  den  ord.  Processes  [Principf  del  procesAo  ordi- 
uario],  $  381. 

'")  De  CorcEJi,  lus  civ.  controv.  /i.  t.^  qu.  29;  Ge.  Lud.  Boi3:iimer, 
n7.  Diss. J  $  18  in  Elect,  iur.  civ.,  torn.  II,  pag.  678;  Fabek,  cit.  Diss., 
-W  19  e  20;  Malblanc,  De  iureiur.,  $  58,  pag.  211;  G5nner,  loc.  cit.,,  II, 
pag.  498 ;  Martin,  Lehrb.  des  burgerl.  Processes  [Manuale  del  processo 
■civile],  §  217.  Molti  aftermano  il  coiitrario;  cosi:  8truv,  Sffnt.  iur.  civ.y 
-ex.  XVII,  J  33;  Stryk,  Usus  mod.  Pand.  h,  /.,  $  25;  Lautekbach, 
I>iss.  de  relatione  iurisiur.y  $  20;  Leyser,  Medit  ad  Pand.,  spec.  139, 
•cor.  3.  Ma  veggasi  Frat.  Overbeck,  Meditationeii  Uber  rerscfnedene 
Rechtsmaterien  [Mi'ditazioni  Bopra  diversje  miiterie  giuridiche],  vol,  10, 
medit.  537. 


n)  Per  le  qiiofltioni  di  dlritto  eomiine  qui  toccate  o  svolte  dairA.  e  por  altre 
4incora  siiirargomento  vedi  gli  scritti  indioati  a  puj^g.  324-325. 

Passando  al  dlritto  inoderno,  il  Codice  uostro  ed  il  fraiice8e  implicitamento 
rigettano  iHstitiito  in  diHcortto,  dichiaraudo  che  «  quegli  cul  ^  deferito  11  giu- 
Taiuento,  $e  Hcusa  di  prestarlo  o  non  lo  rif€ri8oe  alV  avversariOf  aoccomhe  nellu 
doinanda  o  neireccezione,  e  pariinenti  Boecombe  I'avversario  ne  rlcusa  dl  pi*e- 
Htare  il  giuramento  che  gli  fu  riferito  »  (art.  1367  Cod.  civ.  it.;  cfr.  art.  1361 
Cod.  civ.  franc),  fisplicito  il  Codice  civ.  portoghese  dichiara  ull'art.  2525  clie 
colui  il  quale  ricusa  di  prcHtare  o  riferire  il  giuramento  non  puC>  piii  far  va- 
lere  alcun'altra  prova.  Invece  si  trova  amraesHa  la  probatio  pro  exoneranda  oon- 
^cienfia  da  I  Codice  di  proc.  civ.  per  Tlmpero  germanico,  $  453  [418J,  e  Tam- 
metteva  anche  il  Regolamento  di  proced.  civ.  austriaco,  del  1815,  ^  266.  — 
Pin  ampiamente,  cosi  por  rinfonnativa  come  per  la  criticn,  Lkssoxa,  Gtiiram., 
n.  340-344,  pagg.  272-275. 
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ramento.  11  tenore  della  medesima  dipende  dalla  forma  con  la 
quale  il  giaramento  e  stabo  deferito  e  si  deterinina  secondo  il 
ixrado  di  scienza  della  cosa  clie  pub  avere  colui  il  quale  derve  pre- 
stare  il  giuramento  stesso  '^);  onde  di  versa  sar^  la  formula  a  se- 
conda  che  si  tratti  di  giuramento  di  verity  o  di  giuramento  di 
credenza  *').  In  ogni  caso  pero  la  formula  del  giuramento  deve 
essere  concepita  con  cautela  sufficiente  per  escludere  qualsiasi  re- 
servatio  mentalis.  —  La  formula  viene  comunieata  alle  parti.  Se 
queste  non  riescono  a  mettersi  d'accordo  sul  tenore  della  medesima^ 
decide  il  giudice  udite  le  imrti  *').  II  giudice,  d^iltronde,  gij\ 
d'ufficio  puo  e  deve  riparare  a  tutti  i  difetti  not^voli  nella  dela- 
zione;  massime  quando  la  delatio  o  non  comprendesse  tutte  le 
circostanze  essenziali  o  concemesse  circostanze  inconcludenti  "); 
salvocbe  le  parti  volessero  espressamente  far  dipendere  il  proprio 
diritto  da  una  cireostanza  non  rilevante,  come  giA.  altrove  si 
disse  ")  ^). 


'*)  Vedi  HoFACKER,  Prhicip.  iiir,  civ.f  torn.  Ill,  $  4522  in  fine. 

"")  Vedi  Danz,  OrundMtze  des  ord.  Processes  [Trattato  del  proce880 
ordinario],  $  371,  iiota  d;  Martin,  Lehrbuch  des  biirrferl.  Processes  [Trattato 
del  processo  civile],  $  218,  not.  r. 

*')  L.  34,  $  5,  D.  /i.  <.:  «Si  de  qualitate  luramenti  fnerit  inter  partem 
dnbitatnni,  conceptio  eiiis  arbitrio  iiidicantit  est  ».  Vedi  Voet,  Cawm. 
ad  Pand.  h.  t,^  $  13  e  von  Quistorp,  Beitriige  zur  ErliMerung  ver- 
sckiedene-r  Pechtsmaterien  [Contributi  all'  esplicazioDe  di  vari  argomenti 
gimidiei],  n.  51,  pag.  798. 

")  Vedi:  Malblanc,  De  i*rrc/icr.,  $  60;  Gonxer,  Handbuch  des  gemeinen 
Processes  J  vol.  2,  n.  49,  $  7  ;  Kleix,  MerkwUrdige  Rechtsspriicht  der 
HalUschen  Turisten-FakulUU  [Senteiize  notevoli  della  Facolta  giuridica  di 
Halle],  vol.  3,  n.  6,  pag.  339. 

.»^)  Cfr.  $  795,  pag.  211  e  seg.  [cpii  pagg.  190-191].  Vedi  Gonner,  Hand- 
buck,  etc,  [Manuale,  et<;.],   vol.  1,  n.  X,  $  26. 


o)  SilUa  materia  di  cni  trntta  qiii  TA.  ^  interessante  il  raffronto  col  diritto 
inoderno.  Mentre  socondo  il  Regolomento  di  procedura  civile  aiistriaco  del 
1815,  il  giudice  poteva  anohe  d^uffieio  niodiiicare  la  formula  escludeiidone  le  oirco- 
Htanze  apertumeute  estrauee  airoggetto  della  causa,  iuvece  dal  Regolameuto 
pontificio  del  1834  ($755),  dai  Codici  sardo  del  1859  (art.  282),  ginevrino  di 
Bellot  (art.  271),  di  Parma  (art.  400),  di  Modena  (art.  696)  risiilta  che  sol- 
tanto  sopra  richienta  di  parte  possa  il  giudice  iutrodurre  nioditicazioni  nella 
formula.  II  Codice  francese  tace  ;  ed  il  Codice  italiano,  che  in  gran  parte  ha 
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Una  volta  regolata  e  fissata  dal  giudiee  la  formula  del  giura- 
niento, ,  viene  stabilito  nn  t^rmine  per  la  i)restazione  del  giii- 
ramento  stesso.  (Che  se  il  giuraiuento  venne  deferito  ad  una  per- 
sona giuridica,  iirima  di  stabilire  il  terinine  conviene  udire  Vav- 
versario  circa  i   meinbri    scelti    per   la   prestazione  di  quello)  **). 


•*)  Martin,  Lehrhuch  [Trattat4>],  $  218,  not.  y,  e  qiiesto  nofitro  Cam- 
nientanoy  (  795,  pag.  221  e  segg.  [qui  pag.  205  e  segg.]. 


flegalto  il  sisteina  francese^  non  lia  milla  formula  del  giuramento  die  quest e 
due  dtsposizioni :  «  Chi  lo  deferisce  deve  proporne  la  formula  ».  —  ^c  L'ordinanza 
o  la  sentenza  che  ammette  il  giuramento  ne  contiene  la  formula »  (Cod.  proc. 
civ.  art.  220  capov.  e  art.  222). 

La  dottrina  e  la  giuriBprudenza  iuBegnano :  e»8ere  la  formula  del  giuramento 
cpera  delta  parte;  potere  certamento  il  giudiee  respingere  il   giuramento    che 
ritenga  concepito  in  termini  nou  decisorii,  ma  non    potere    egli    arrecare    alia 
formula  variazione  alcuna,  dovendo  limi tarsi  a  riprodurla  nella  sentenza.  PresBo 
di  noi,  mentre  sono  coucordi  dottrina  e  giurisprudenza  nel  ritenere  che  la  parto 
cni  h  deferito  il  giuramento  possa  pretendere  che  la  formula  proposta  sia  mo- 
dilicata,  non  vi  ha  pari  concordia  neirammettere  che  il  giudiee  possa  d'uffioio, 
sebbene  non  vi  sia  istanza  della  parte,  variare  la  formula.  Ferb  e  in  notevolo 
prevaleuza    la   giurispriideuza  in  senso  affermativo,  e  veggansi  da  ultimo  ap- 
punto  in  questo  senso:  App.  Bologna  19  novembre  1897  (Monit.  giurid.    1898, 
73);  Cass.  Roma  6  giugno  1898  {Corte  Suprema  1898,  II,  165);  Cass.  Napoli  30 
dicembre  1899  {FilangicH,  1901,  297);   App.    Trani   28    maggio    1901    (/?i».    iH 
giur,  Trani  1901,  865);  App.  Venezia  15  liiglio  1901  (Temi  Veneta,  1901,  556). 
Altrettauto  dicasi  per  la  dottrina:  Moktara,  Alanuale  delta  proc.  civ,,  3.»ed., 
vol.  I,  n.  347,  pag.  353;  Matiirolo,  Trait.,  5.»  ed.,  vol.  II,  n.  969,  pagg.  844; 
Ben'8a,  Jatit.,  pagg.  193-194;  Lomonaco,  Istit.,  2.*ed.,  vol.  V,  pag.  505;  Patkri, 
Op.  ciL  a  pag.  151,  n.  293,  pag.  290.  In  senso  contrario:  Ca8s>.  Roma  17  dicem- 
bre 1891  {Corte  Supi\,  1891,  II,  359)  e  nei  motivi  Cass.  Napoli  29  luglio  1873 
{Gazz.  Proc,  1873-74,  459);  e  degli  au  tori  Lesson  a,  Giuram.,  n.  287  o  segg.,* 
pag.  242  e  segg.  (eui  rimandiamo  per  maggiori  notizie  sulla  questione)  e  suc- 
cessivamente  Manuale  delle  prove,  n.  55,  pag.  84,  Perizie  dvili  e  perizie  penalty 
Pisa  1900,  pag.  9.  L'aifermativa  ci  sembra  preferibile.  Dice  bene,    anohe  qui, 
Mattikolo  :   c  Le  moditicazioni  alia  formula  proposta  possono  essere  introdotte 
dal  giudiee  d^uffizio,  e  cosl  sebbene  non  vi  sia  istanza  della  parte    contraria; 
imperooch^  il  giudiee  del  merito  deve,  per  ragione  del  proprio  uffizio,  e  indi- 
pendeutemente  dalle  contestazioni  delle  parti,  esaminare  e  gludicare  8e  la  for- 
mula proposta  sia  perlinente,  rilevante  e  decieoriay> ;  soggiungendo poi :  «  Se  non 
che  un  tale  uffizio  spetfa  airintiero  Collegio  chiamato  a  giudicare  del    merito 
della  causa,  non  al  solo  presidente ;  onde  soltanto  il  Collegio  con  una  sua  aen- 
tenza,  e  non  gi&  il  presidente  con  ordinanza,  pu5  introdurre  d'ufficio  modifiea- 
zioni  alia  formula  del  giuramento,  proposta  dal  deducente  ».  • 

Appena  h  d^iopo  di  ricordare  che  Tart.  1372  capov,  del  Cod.  civ.  consent© 
la  revoca  del  giuramento  se  nella  sentenza  fu  variata  la  formula  proposta.     . 
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In  relazione  a  detto  terniine,  devoiio  venire  citate  ambo  le  parti, 
Puna  affinche  giiiri,  Paltra  afftnche  possa  vedere  come  il  ginm- 
mento  viene  prestato.  Clie  se  pero  Tavversario  non  fosse  partico- 
larmente  invitato  ad  assistere  alia  prestazione  del  giuramento, 
tuttavia  questo  non  sarebbe  nullo,  purche  prestato  conforme  alle 
prescrizioni  di  legge;  militando  sempre  la  presimzione  di  legalita 
a  favore  del  tribimale  *"),  Infatti  la  semplice  citazione  delPavver- 
sario  ad  videndum  iurari,  qiiando  egli  non  debba  previamente  pre- 
stare  il  giuramento  di  caliinnia  elie  Paltra  part^  puo  pretendere' 
e  soltanto  luonitoria;  e  cosl  Pomissione  non  produce  nullity  '*)  ^).  — 
Se  nessnna  delle  parti  si  presenta  nel  termine  fissato,  11  terniine 
dicesi  circnmdiwtus  e  la  citazione  perde  efficacia.  —  Mancando 
una  sola  delle  parti,  conviene  distinguere  a  seconda  clie  tratta^i 
ilella  parte  invitata  ad  videndvm  iurari  o  di  qiiella  che  lia  da 
giurare.  Xel  primo  caso,  ad  onta  delPassenza,  si  addi viene  alia 
prestazione  del  giuramento  *').  Nel  secondo  caso,  se  la  citazione 
era  soltanto  dilatoria  (poich^  anclie  qui  la  prima  citazione  non  e 
senz'altro  perentoria)  "*)  Passenza  dk  luogo  solamente  alia  pena 
ordinaria  della  contumacia.  Se  invece  la  citazione  era  perentoria, 
la  contumacia  di  colui  che  doveva  prestare  il  giuramento    princi- 


**)  Vedi  Klein,  Op,  cit.  in  ii.  82,  vol.  3,  n.  6,  pag.  142,  in  ispecie 
quelle  Stkubex,  Jiechtliche  Bedenkcn  [Diibbt  giuridici],  p.  4,  oss.   103. 

••)  Gkolman,  Theorie  des  gerichtl,  VerfahrenR  [Dottrina  del  procedi- 
mento  giudiziario],  ^  199,   n.  1,  pag.  412. 

•■)  L.  12,  $  4,  C.  de  H,  C,  4,  1 ;  Daxz,  Gnnidaatze  d^s  ord.  ProceaseH 
[Principi  del  processo  ordinario],  ^  383  i.  f. 

*')  Danz,  Oj).  cU,,  $  382  e  Martin,   Op,  cit.j  ^  218,  not.  a. 


P)  Cosl  nnclie  dopo  i  pill;  p.  es.  Osteuloh,  op.  eit,  a  pag.  196,  vol.  I, 
l»ag.  413.  Ma  sonvi  autori  di  diritto  comuiie  —  come  Sichari>,  Comm.  in  Cod,  tit. 
de  R,  t\  11.  78  e  Wkrnhkr,  Ohserrat.  for.,  t.  Ill,  p.  2,  obs.  221  —  che  ritengon(» 
il  contrario  in  ba.se  a  L.  12,  %  4,  C.  de  R,  C.  4,  1  (« licentia  concedenda  parti 
.altori  adesse  »)  od  in  base  a  ragioni  geuerali,  e  preciRamente :  che  I'avvcrsario 
ha  interesse  ad  eesere  presente,  non  solo  per  sorvegliare  che  tutto  proceda  in 
luodo  legale,  uia  anche  (ed  anzi  in  principality)  per  avere  ocoasione  di  fare 
jtiraltra  parte  delle  considerazioni  che  possono  distoglierla  dal  giurare. 
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]>alenel  termine  stabilito  viene  colpita  colla  i)ena  del  giiirainento 
ricusato,  cioe  col  ritenere  falsa  la  sua  afifennazione  *•);  nientre  se 
mancasse  Pavversario  tenuto  a  prestare  i)reviamente  il  iimurandum 
ealumniae  il  giiiramento  principale  dovrebbe  ritenersi  come  pre* 
stato  ••)  9).  —  Supponianio  ora    clie    ambo    le    parti   invece    com- 


•»)  L.  38  D.  h,  t. ;  Mautix,   Op,  tit.,  i  219. 
»•)  L.  37  D.  h.  t. 


Q)  Qui  coiivieue  di  raftrontare  le  noniie  del  nostro  diritto  circa  i  prelimi- 
iiari  per  la  prestazione  dol  ^iuraniento,  rinterveiito  dello  parti  nella  presta- 
zione  del  medeBlmo,  ed  il  ritiiito  tacito  di  giurare. 

Rigiiardo  al  priiiio  punto,  ecco  il  dinposto  degli  art.  222-223  Cod.  proc.  civ.: 

«  L'ordinanza  o  la  Bcntenza  cbe  animette  tin  giuramento  no  rontiene  la  for- 
mula, e  prescrivo  die  si  presti  all'udienza,  biiIvo  che  per  iiiotivi  gi*avi  sia  do- 
legato  uu  giudiee  a  riceverlo. 

«  Quail  do  11  giuramento  sia  ammesRo  con  ordinauza,  quenta  RtabiliHce  11  giorno 
in  cui  dovr&  essere  pre^tato^  sempre  die  debba  prestarsi  all'udienza  o  davanti 
nil  giudico  del  coUegio. 

«  Negli  altri  cnsi  I'ordiuanza  o  la  nentenza  prescrive  la  compariziono  delle 
parti  davanti  il  presidente  o  il  giudico  delegato,  per  stabilire  I'udienza  o  il 
giorno  in  cni  il  giuramento  dovrii  prentarsi. 

«  L^>rdinniiza  die  Htabilisce  il  giorno  per  prestare  il  giuramento  e  notiiicata 
perKonalmeute  nil  a  parte  clie  deve  giurare,  nel  termine  da  essa  pre«critto. 

a  Fra  la  notiiicazione  dell^ordinanza  e  11  giorno  stability  per  prestare  11  gin^ 
ramento  deve  paMHare  un  int^rvallo  non  minore  di  giorni  qnindici  ». 

Jdde  art.  35  1.**  capov.  e  36  1.^  capov.  Hegio  Decreto  31  agonto  1901  sul 
procedimento  Bommario.  Vedi  pure  art.  203  Kegol.  gener.  giudiziario. 

Per  la  neceseit4\  cbe  la  formula  del  giuramento  Ria  teataalmenie  espresRa  nel 
provvedimento  (ordinanza  o  Keutenza)  die  ammett-e  11  giuramento  (art.  222  cit. 
primo  comma)  vedi  da  ultimo  Mattirolo  nella  pih  recente  (5.»)  ediziono  del 
suo  Trait.,  vol.  II,  n.  970,  pagg.  844-845;  Regnalando  la  conforme  nentenza  doll.'^ 
Caflsaz.  di  Torino  16  dicembre  1899  {La  Giurispi-ud,,  1900,  36)  die  pur  diver- 
Kamente  aveva  deciso  nddl  26  ottobre  1892  (Ivi,  1892,  773). 

La  dispoRizioiie  dell 'art.  2^2  primo  e  secondo  capov.  h  redatta  afwai  iufeli- 
comente;  onde  disRensi  tra  gli  interprets  Egregiamente  avverte  Mattirolo 
(Trati.,  Ti.*  ed.,  v.  II,  n.  974,  pag.  847  e  segg.^  nota  3)  doverai  intendere  nel  senso 
che  Re  il  giuramento  decisorio  fu  ammcRHO  per  Rentenza,  questa  non  potr^  mai 
tiRsare  il  giorno  della  prestazione.  ma  ordinerti  sempre  (cio^  nnclie  quando  11 
giur.amento  sia  da  prestarsi  all'iidienza  o  davanti  un  giudiee  del  collegio)  la 
comparizione  delle  parti  davanti  il  presidente  o  il  delegato  per  stabilire  I'u' 
dieuza  o  il  giorno  della  prestazione.  Alle  conclusioni  di  Mattirolo  si  associano 
i  piii  reputati  autori,  quali  Cuzzeui  nella  sua  2.^  edizione,  Mortara,  Manuale 
di  proc, J  3.*  ed.,  vol.  I,  n.  344,  pog.  351  e  Lessona,  Op.  cit^^  n.  350,  pag.  279. 

Ill  rapporto  all' art.  223  si  discuto  circa  Tipotesi  obe  la  ste^sa  part^  te- 
nuta  a  giurare  provochi  la  detenu inazi one  del  giorno  per   la    prestazione    del 
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X>aiano.  Colui  al  quale  il  giuramento  venne  deferito,  essendo  dis- 
]>o8to  a  giurare,  puo  pero  pretendere  dalP  avversario  che,  a 
sua  volta,  giuri  prima  de  calumnia  •*).  Abbiamo  detto  clie  pud 
pretendere  eio,  essendo  in  facoltA  sua  di  dispensare  il  deferente 
dal  iurame7itum  calutnniae',  il  che  potrebbe  fare  anelie  il  giudice 
di  ufficio  *'),  essendo    il    detto    iuramentum    calumnuie    sottoposto 


®')  L.  34,  J  4,  D.  A.  t.:  «  Qui  iuBiurandum  defert,  prior  de  calumnm 
debet  iurare^  si  hoc  exigatur;  deinde  sic  ei  iurabitur  »  ;  L.  11,  $  1,  D. 
rer,  aiwo/.,  25,  2;  L.  9  Cod.  de  B,  C,  4,  1;  L.  nit.  Cod.  de  fidewomm., 
6,  42. 

•-)  Vedi:  Malblaxc,  J>c  iurehir.^  $54,  i)ag.  194;  Claprotii,  Einleii.  in 
den  ordentlicheti  hiirgerL  Process  [Introduzione  al  process©  civile  ordinano], 
]).  2,  $  328  ;  Danz,  GrundsCitse  des  ord.  Prozesses  [Principi  del  pro- 
cesfto  ordinario],  $  376.  Non  si  tra»curi  per6  in  queato  1'  osservazione  di 
GOnner,  nota  (?,  pag.  537. 


giuramento.  Havvi  ancbe  in  tal  case  (si  chiede)  obbligo  di  far  notificare  l*or- 
dinanza  all* avversario,  come  nel  caso,  piti  frequente  o  natiirale,  che  sin  la 
parte  deferente  o  riferente  cbe  curi  la  determinazione  del  giorno  per  la  pre- 
Htazione  del  giuramento?  Sebbene  variamente  si  discuta,  sembra  preferibile 
Topinione,  svolta  specialmeute  da  Mattirolo  {Trait.,  5.*ed.,  vol  II,  n.  976-977, 
pag.  849  e  segg.,  nota  2),  cbe  obbligo  legale  non  vi  sia. 

In  rapporto  al  capov.  cit.  art.  si  h  disputato  so  il  termine  ivi  prescritto  si 
debba  osservare  davanti  al  pretore  ;  i  piu  sono  d'avviso  negativo.  —  Pih 
largamente,  in  rapporto  all' interv alio  clic  deve  passare  fra  la  notificazione 
delFordinanza  ed  il  giorno  stabilito  per  la  prestazione  del  giuramento  (ter- 
mine fissato  per  lasciare  un  tempo  conveniente  per  riflettere  siiirimportanza 
doiratto  ohe  si  deve  compiere)  rileviamo  come  una  lacuna  in  proposito  si  la- 
menti  nel  Cod.  di  proc.  civ.  germanico;  cfir.  Braxdt,  Op,  dt.  a  pag.  165,  pagg.  21. 
22,  36,  n.  5,  39.  In  senso  opposto  invece  osserviamo  die  il  Regolamento  di  proc. 
civ.  austriaco  del  1.°  agosto  1895  stabilisce  a  proposito  della  prova  per  audi- 
%ione  della  parte,  nel  $  379,  cbe  il  tribunale  pu5  tissare  un  termine  di  rlHessione 
per  la  parte  prima  di  esaminarla  con  giuramento.  Da  ultimo  vedi  il  Cod.  di 
proc.  civ.  del  Canton  Ticiuo  art.  262  e  271.  Kisaleudo  invece,  notiamo  cbe 
I'antieo  formalismo  nella  prestazione  del  giuramento  si  spiega  ancbe  cou 
questa  mira,  di  far  si  cbe  cbi  ha  da  giurare  riiletta  seriamcnte  oude  evitare 
jneonsulti  spcrgiuri.  Cfr.  Brunner,  Forechungen  cit.  a  pag.  176,  pag.  327.  Pel 
diritto  romano  vedi  L.  34  pr.  D.  h,  t.  12.  2.  In  genere  suirargomento,  Mat- 
tirolo, loc.  cit.,  n.  978  pagg.  851-852.  —  La  giurisprudenza  pressocbft  Con- 
corde del  magistrati  italiani  considera  il  termine  di  15  giomi  almeno,  di  cui  nel 
capov.  cit.  art.,  come  iissato  unicament'C  neH'interesse  della  parte  ohia- 
mata  a  giurare,  onde  della  iuos.^ervanza    del    modesimo    nou    potrebbe   I'altra 
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per  eccellenza  all'autorit^    del    giadiee  '*).    Che    se    al    deferente 
liene  imposto  invece  detto  giuramento  ed  egli  ricusa  di  prestarlo, 


*^)  L.  5,  J  14  D.  de  op,  novi  nunt.,  39,  1:  «  Hoc  iiisiurandum  a»cfore 
JPraetore  delertur  ». 


parte  dolersi.  Vedi  da  ultimo  in  questo  8en8o:  Cass.  Firenze  30  aprile  1894 
<rmt  VeHeta  1894,  288);  Cass.  Torino  26  nprile  1895  (GiurUtprud.  1895,  576  e 
ivi  la  nota)  e  26  agosto  1898  {GiuHsprud,  1898,  1353);  App.  Bologna  19  set- 
tembre  1898  {MoniU  Giund.  BoL  1899,  91);  Cass.  Roma  6  giugno  1899  (Riv. 
-unir.  di  giut\  e  doitr.f  1899,  I,  462).  Contra:  Cass.  Napoli  26  novembre  1898  (Di- 
Htto  e  Giurispr.,  XIV,  268;  Cass.  Firenze  29  giiigno  1900  {Annali  1900,  456-458). 
Alia  siiddetta  decisioue,  logica  e  rnzionale,  si  associa  la  dottrina;  cfr.  MA'm- 
ROLO,  loc.  cit.  n.  978,  pagg.  852  853,  nota  1  e  Lessona,  Manuale  delle  prove y 
11.  57,  pag.  87. 

Riguardo  al  secondo  degli  argomentl  all'inizio  della  nota  indicati  —  I'in- 
tervento  della  parte  clie  deve  giurare  h  nna  necessitii  (art.  225,  226  Cod.  proc. 
•civ.  e  art.  1362  Cod.  civ.).  L'avversario  h  libero  di  comparire  o  no  (argom. 
art.  207  e  227  Cod.  proc.  civ.) ;  cfr.  analogamente  in  diritto  roniano,  L.  12 
^  4  b.  C.  de  iJ.  C.  4,  1:  «  Licentia  coneedenda  etiam  parti  alferi  vel  per  se  vel 
per  procnratorem  super  hoc  ipsura  ordinatum  adesse  bis,  quae  de  iuramento 
iignntur....  ». 

Circa  il  terzo  degli  argomenti  indicati  —  cosl  dispone  I'art.  225  Codice 
proc.  civ. :  «  Quando  la  pai*te  die  deve  giurare  non  si  prcsenti  nel  giorno  iudicato, 
«'  intende  die  ricusi  di  prestare  il  giuramento,  salvo  die  ginstilicbi  un  impe- 
dimento  legittimo». 

La  legge  non  determina  il  legittimo  impedimento  come  non  lo  definisce  iu  tema  di 
interrogatorio ;  onde  e  materia  di  apprezzamento  da  parte  del  giudice.  E  la 
giurisprudenza  piii  recente  couferma,  in  aggiiinta  niranteriore,  cbe  legittimo  pn6 
4*8sere  anche  un  impedimento  d'ordiuo  morale  c  relativo,  come  p.  es.  la  mi-> 
iiaccia  di  licenziamonto  fatta  in  oondlzioni  tali  da  rappresentare  un  grave 
danno  o  pericolo ;  ma  nou  una  qualunqne  dif)lcolt&  facilmente  superabile,  come 
p.  es.  la  circostanza  di  dovere  nello  stesso  giorno  rispondere  ad  un  interro- 
gatorio in  altra  causa:  App.  Casalo  21  giugno  1900  {Fai  Legge  1900,  II,  345) 
Cass.  Torino  25  maggio  1901  (Ivi  1901,  II,  152).  (Vedi  anche  la  Casn.  steFsa 
3  aprile  1901;  ivi  1901,  I,  777).  Cfr.  nella  legislazione  il  recente  Cod.  di 
proc.  civ.  del  Canton  Ticino  art.  261,  che  rimanda  alPart.  67,  ove  sono  indi- 
cate le  canse  per  le  qnali  h  scnsata  la  non  comparsa  della  parte.  —  Circa  il 
tempo  in  cui  quegli  che  doveva  giurare  pu6  ginstilieare  la  sua  mancata  com- 
pariziono,  non  avendo  la  legge  prescritto  alciin  termine  in  materia,  dobbiamo 
ritenero  che  possa  farlo  sempre  in  prosieguo  della  lite,  ed  anche  in  sede  di 
appello  dfilla  ^entenza,  che  in  base  alia  mancata  comparizione  lo  abbia  con- 
<lannato  in  merito;  ed  il  giudice  che  riconosceri^  legittimo  T  impedimento  da 
esso  add  otto,  lo  rimetter^  in  termine  per  giurare. 

La  non  comparizione  della  part«  airudienza  ilssata  deve  esse^e  regolarmente 
accertata  da  processo  verbale  (art.  227  Cod.  proc.  civ.  e  art.  35  i.  f.  R.  De- 

OlOck.  Cnmm.  Pandette.  —  Lib.  XII.  —  43. 
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si  considera  avvenuta  la  remisHio  del  giuramento  principale  ed  iT 
processo  fe  quindi  perdiito  per  il  deferente  ^*),  Trattandosi  di  giu- 
ramento  riferito,  non  havvi  luogo  al  iuramenttim  calumniae  *')  *'). 
n  fatto  obbiettivo  e  generale  che  il  giuramento  i)rincipale  noii 
si  presti  pub  dipendere  da  cio,  die  venga  rimesso  da  colui 
il  quale  lo  ha  deferito,  oppure  da  cib,  che  riciisi  di  prestarlo  colui 
il  quale  sarebbe  tenuto  a  farlo.  —  Nel  primo  caso  1'  eftetto  e  il 
medesimo  come  se  il  giuramento  fosse  stato  prestato  **).  La  re- 
miss^io  iurisiurandi  pub  esser  fatta  soltanto  da  chi  lia  la  libeni  di- 


•*)  L.  37  D.  /*.  t,  :  «  Si  non  fuerit  remissnm  iusinnnidnm  ab  eo,  (pu 
detulerit.  Bed  de  calninnia  non  iuratur,  consequens  est,  nt  debeat  denegari 
ei  actio.  Sibi  enim  imputet,  qui  procossit  ad  delationt»iu  iurisiurandi,  nee 
prius  de  calumnia  iuravit;  ut  sit  iste  remittenti  shniliH  ». 

•*)  L.  34,  i  7  D.  h,  t,  II  giuramento  di  cahmnia  cessa  d'  avere  luogo- 
anche  quando  I'avversario  il  quale  dovrebbe  prestare  il  giuramento  defe- 
ritogli  non  si  present!  nel  termine  iissato  per  giuraro.  VcmU  KrxD,  Quaest, 
for.,  torn.  II.  cap.  77. 

»«)  L.  6;  L.  9,  $  1  D.  h.  ^;  L.  1;  L.  8  C.  de  R,  C,  4,  1.  Vedi 
VoET,   Comm.  ad  Fand.,  h,  t.,  J  23. 


creto  31  agosfco  1901).  Conaej^uent-emente,  se  manc»a  il  proceMso  verbnle,  inuiica- 
il  titolo  Bu  ciii  ^  fondata  la  presnnziono  di  riduto  di  ^invare.  Vedi   coiiforiue 
sentenza  Cnssaz.  Torino  30  ottobro  1894  (Giun»pru(L  1894,  799)  e  cfr.  MArn- 
UOLO,  Trait. J  5.aed.,  vol.  II,  n.  879,  n.  3  i.  f.,  pa^,  76(). 

Per  tutti  questi  argoiuenti  e  pimti  di  raffronto  cuX  diritto  inoderiio  (\ii  p:ir- 
ticolari  e  notizLe  1' opera  citata  di  Lessona,  ri^pettivaineiite:  n.  350-357, 
pagg.  279-286;  n.  370-372,  pagg.  296-298;  n.  418-420.  pagg.  332-334.  Sul  rifiuto 
presunto  di  prestaru  il  giuramento  decisorio  hav\i  nn  rt'cente  scritto  deiravv. 
Angela  Caponetti  nel  periodico  II  Gitidice  Conciiiatore,  h.  XXXV  (1901),  pa- 
gine  737-740,  gis\  considerato. 

r)  Circa  11  giuramento  di  calnnnia  in  rapporNi  nl  ginrnmento  decisorio, 
coinpleta  col  mio  Ginramento,  P^gK*  145-147.  —  Di.-e  ]mi  Savigny,  /Ni/«/eiu, 
vol.  VII,  $  312,  ed.  it,  pagg.  96-97:  «  La  questioiu'  so  f|aesto  giuramento  de 
calumnia,  come  condiziono  della  coazioue,  dcbba  nmm(*tt('i*8i  nnclie  nel  nostro 
diritto,  h  passata  per  lo  pih  sotto  silouzio  negU  scrittori  moderni.  lu  credo  di 
dover  rispondere  negativament'C,  in  parte  per  la  consucrudine  effetliva  dei  iri- 
buuall,  in  parte  per  il  mutamento  uella  base  di  qut's^)  istituto,  poiclie  esso  o 
meuo  di  prima  oggetto  deUWirbitrlo  privato  ed  e  piii  sotto'josto  al  criterio 
del  gindico  ». 
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sposizione  del  siio  patrimonio ;  e  pertanto  iion  da  un  pnpillo  ^'')  *).  — 
^"el  secondo  caso,  in  qiianto  non  vi  sia  un  motivo  legittimo 
ilel  diniego,  la  prestazione  del  giuramento  viene  imposta,  coUa 
minaecia  che  altriuienti  il  giiiramento  stesso  si  considerer^  come 
rifiutato.  E  la  realizzazione  di  questa  minaccia  iniplica  la  soc- 
combenza  nella  controversia  •*)  '). 


*■)  L.  32  D.  h.  t.  ;   Malblanc,   De  htreiur.,  $  61,  pag.  219. 

**)  L.  34,  $  ult.  1).  /i..f. :  «  Cum  res  in  iiiMurandnm  deniiesa  sit, 
index  iuranteni  absolvit,  referentem  andiet,  et,  si  actor  inret,  conderanet 
roum.  Xolentem  iurare  ream,  si  solvat,  absolvit,  non  solventem  comlemna. 
Ex  relatione  non  iurante  actore,  absolvit  ream  »;  Grolmax,  Theorie  des 
ifprichtl.    Yeifahrens  [Teoria  del  proeedimento  giudiziario],  J  200. 


s)  Sulla  renjis^ione  del  giuramento  {iwisiurandi  advei'sario  gratiam  faoere  o 
reniittere  iusiurandum)  vedi  anclie  il  mio  Giuramento ^  pagg.  154-155.  (In  par- 
ticolare  rispetto  al  pnpillo  si  diflcnte  »e  11  tntore  posHa  rimettcre  il  giura- 
mento; anclie  tale  dinpnta  e  ivi  trattata).  Aggiungianio  clie  Lknel,  VEdit  perp,^ 
^  54,  vol.  I,  pag.  169  (ted.  pag.  117),  Bcguito  da  Demklius,  Op,  cit.  a  pag.  152, 
pag.  27,  intercula  nella  disposizione  edittale  in  LL.  3  pr.  e  7  pr.  D.  h,  t.  dopo 
«  Si  is  cum  qu<»  agetur  cundiciono  delata  iuraverit »  le  parole  «  sive  (cum  iu- 
rare paratus  esset)  id  iusiurandum  ei  remissum  fuerit »  (L.  5&4,  L.  9$lo 
L.  6  D.  /*.   t.), 

II  nostro  Cod.  civ.,  art.  1371,  dispone:  «  Chi  lia  deferito  o  riferito  11  giu- 
ramento pu6  dispensare  il  suo  avversaiio,  che  Hi  dicliiard  pronto  a  giurare,  dal 
prestarlo ;  ma  il  giuramento  bi  ha  come  prestato  »  (riprodotto  tal  qnale  nel- 
I'art.  264  Cod.  proc.  civ.  del  Canton  Tieino).  E  vedi  anche  art.  221  Cod. 
proc.  civ. 

0  Circa  il  rifiuto  di  giurare  —  in  agginnta  a  ci6  che  si  disse  a  pag.  337 
pel  riJiuto  tacito  di  ginrare,  che  si  verilica  per  la  mancata  comparizione  non 
giustiflcata  da  legit timo  impedimento  —  vedi  per  diritto  romano  il  mio  Giu- 
ramentOj  pagg.  158-160,  tenendo  presenti  poi  per  lo  svolgimento  storico  gli 
studii  posteriori,  di  cui  uelV Appendioe,  (Particolarmente  per  la  L.  21  $  4  D.  de 
noxal,  aoi,  9,  4  ivi  cit.,  come  PEditto,  ^  2,  si  riferisse  al  caso  di  absentia  seit'i 
ampiamente  spiega  o  dimostra  da  ultimo  Lknel  nella  Zeitschrift  cit.  a  pag.  158, 
vol.  XX  [1899],  sez.  rom.  pag.  7  e  seg.  e  h'Editpeip^luel,  vol.  I,  pag.  180  e  seg.).  — 
Aggiungiumo  che,  quanto  alia  terminologia,  iusiurandum  reousare  h  Ve^pres- 
ftione  giustinianea  (L.  12  C.  h,  t.),  iurare  nolle  respressione  dei  ginreconsulti 
(L.  34,  $  9  e  L.  38  D.  h,  t.,  L.  21,  J  4  D.  cit.).  —  Havvi  una  dissertazione 
speciale  di  Haubold,  De  poena  iurare  noleniium,  Lipsiae  1828.  —  Comparativa- 
mente  osserviamo  come  pel  diritto  attico  si  discuta  fra  gll  autori  se  colui  al 
quale  il  giuramento  era  stato  deferito  fosse  tenuto  a  giurare  o  riferire  il  giu- 
ramento Botto  pena  di  soccombere.  Pel  8\:  Hudtwalcker,  Op.  oit.  a  p.  228, 
pagg.  52-53;  MBiER-8cH0>iANN-Lip»iud,  Op.  oil.  a  pag.  200,  vol.  II,  pag.  902;  Bu- 
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Consideriamo  infine  Pipotesi  cbe  il  giuramento  sia  stato  pre- 
stato  ").  L'eflfetto  e  questo,  clie  qiianto  con  esso  fii  dichiarato, 
ritiensi  dal  giudice  come  giuridicaDiente  certo  ed  e  pertaiito  fatto 
base  delhi  sentenza  •*)  ^^).  Contro  tale  sentenza,  clie  si  fonda  sopra 


••)  L.  5,  $  2  D.  /*.  /.:  «  Dato  iureiuiiindo  non  aliud  quaeritur,  quam 
an  iiiratuiu  sit ;  renns8a  quaestione,  an  debeatur,  quasi  satis  2>i'obatHm  sit 
iureiurando  »  **). 


80LT,  Op,  cit.  a  pag.  200,  loc.  oil.;  Glotz,  Op.  oit.  a  pag.  149,  pag.  764.  Pel  no: 
Hkfkter,  Op.  cit.  a  pag.  223,  pagg.  314-315;  Platner,  Op.  oit.  a  pag.  200,  p.  I, 
pag.  248  e  segg.,  iliHtiugnendo ;  ed  iuclina  alia  uegativa  ancLe  Mayer,  Op.  oit., 
a  pag.  157,  vol.   I,  pag.  319. 

I  principl  del  diritto  giiiHtiuLaneo  circa  11  rifiuto  di  giurare  8ono  cousacrati 
dagli  articoli  1367  Cod.  civ.  e  225  Cod.  proo.  civ.  (coi  qiiali  cfr.  da  ultiiiia 
Cod.  proc.  civ.  del  Canton  Ticino  art.  261)  gii  riprodotti,  rispettivament^  a 
pag.  331  e  pag.  337.  Per  qnestioni  e  particolari  vedi  Lessoka,  Op.  cit.,  n.  415  e 
seg.y  pagg.  330-339.  —  Noi  ci  limitianio  a  ricordaro  coiiio  sia  unanime  la  nostra 
dottriiia  nel  ritenere  clie  il  rifiuto  di  pronunciare  la  parola  giuro,  per  fede  ec- 
ceseiva  o  mancante,  debba  vahitarsl  come  rifiuto  di  pre.stare  il  giuramento ; 
cos)  anche  da  ultimo  Faraxda,  Jl  reato  di  spergiuro,  Messina  1899,  pagg.  76-77  e 
Patehi,  pp.  oit.  a  pag.  151,  n.  313,  pag.  303.  Per  la  Francia  cfr.  o  vedi  in 
propoMto  Hue,  Comm.f  vol.  VIII,  n.  365,  pagg.  477-478  e  Gla880N,  Op.  oit.  » 
pag.  151,  vol.  I,  $  89,  pag.  644.  Nel  Codico  di  proced.  civ.  germanico  vedi 
il  $  484  [446].  Rimandiamo  poi  al  breve  quadro  di  diritto  comparato  a  pag.  15S 
e  segg.  ed  agli  autori  ivi  citt.  —  Acceuniamo  ancora  alia  questioue  discussa, 
se  la  mancanza  di  iirma  della  parte  cbe  ba  ginrato  al  vcrbalo  di  giuramento 
(art.  227  Cod.  proc.  civ.)  equivnlga  a  rifiuto  di  giurare;  ci  sembra  preferibilo 
I'opinioue  negativa,  ancorcbe  avversata  dalla  dottrina  prevalente. 

t4)  Questa  nota  per  esigenze  tipograficlie  trovasi  in  fondo  del  paragrafo  al 
segno  *. 

t,)  Adde  :  LL.  2,  9,  $  1  o  11,  $  ult.  D.  /*.  t.;  L.  13  D.  qaib.  tnodie 
pignuSf  20,  6;  L.  1  pr.  D.  quarum  rei'um  actio ,  44,  5 ;  ()  8  e  11  I.  de  aotion.^ 
4,  6,  e  pill  lurgamente  ivi  Faraphr.  graeca. 

^)  Degll  efifetti  della  prestazioue  del  giuramento  tratta  ampianieute  il  mio 
Giuramento f  pag.  121  e  ^egg.  Dall'A.  alcune  cose  furono  dette  nel  $  798  by 
parlando  delV actio  e  deW ejrceptio  iurisiurandi.  Per  la  parte  storica  poi  riman- 
diamo  oXV Appendioe.  —  L'effetto  generate  6  popolarmeute  con'statato  dal  pro- 
verbio  tedesco  «  Der  Bid  ist  ein  £nde  alles  Haders  »  [II  giuramento  e  la  fine 
di  ogni  controversia]  cbe  riproduce  in  parte  e  quasi  letteralmente  un  passo 
dell' Epistola  di  8.  Paolo  agli  Ebrei  VI,  16,  «  TraTV/c  avxiAoytx;  nipxi....  6 
o/9xo(  »  e  coincide  in  sostanza  col  «  Maximum  rcmedlum  exped  lend  arum  litium... 
iurisiurandi  religio...  »  della  L.  1  D.  h.  /.  Puo  vedcrsi  in  propoi^ito  Eiseniiart, 
Orunds&tze  d.  deut«ch.  Rechtes  in  Spriiohtcortern  [Principl  giurid.  ted.  in  pro- 
verb!]; Leipzig    1792,  pag.  548   e  segg. 
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il  giuramento    prestato,    non    6    ammesso    appello  **••);   ne  il  ffiii- 

ramento  potrebbe  venire  impugnato  e  ritrattato  in  base  a  nnove 
prove,  contrarie,  scoperte  ')  ^). 


•••)  L.  12,  $  3  Cod.  de  R.  C,  4,  1.  Voet,  Comm.  ad  Pand.^  h.  f., 
$  25 ;  HOFACKEB,  Princip.  inr.  civ.,  t«m.  Ill,  ^   4524. 

')  L.  31  D.  k.  t.;  L.  1  C.  de  R.  C,  4,  1;  L.  19  C.  de  transact.  2,  4, 
L.  56  D.  de  re  uidic.,  42,  1 ;  L.  4  C.  eod,  Voet,  loc.  cit,  e  Wkstpiial, 
Rechtffgutachten  [Pareri  giiiridici],  /*.  f.,  J  20.  Cio  non  fii  mutflto  per  visi 
della  L.  ult.  Cwl.  de  R,  C,  4,  1,  second©  die  diffusamente  abbiamo  detto 
piii  addietro,  nel  $  798  6,  pag.  250  e  segg.  [qui  pag.  243  e  segg.].  Tut- 
tavia  e  d'opinione  diversa  Grolman,  Thcorie  des  ijerichtL  VerfahreuH 
[Dottrina  del  procediinento  giiidiziario],  $  95. 


^)  Quanto  nH'appello,  la  L.  12,  J  8  C.  citafa  dall'A.  esclude  clie  possa 
appellate  col ui  il  quale  ha  deferito  il  giuramento;  o  ci5  nnehe  nel  cnno  cho 
avesse  ricuHato  11  ginraiiieDto  riferitogli,  come  ntostra  il  $  1  della  L.  cit.  Pu<> 
appellnre  invece  la  parte  cui  il  ^inramento  e  stato  deferito  e  clie  nveudolo 
ricuHato  Roccoiiibe,  come  8i  rileva  dal  $  2  della  logge  citato.  Fiii  ampinmento 
8U  ci5  vedi  il  mio  GiuratnentOy  pngg.  160-162,  confrontnndo  con  Bethmann- 
HoLLWKO,  Op,  cit.  a  pag.  200,  vol.  Ill,  pagg.  288-289  e  Scialoja,  Op.  cit.  a 
pag.  148,  pa^g.  438-439.  E  bench^  rilliistre  prof.  Mortara  (v.  Jppello  civile 
parte  speciale  n.  81  e  81  biSy  nella  pnbblicazione  11  Dig.  ItaL,  vol.  3,  p.  2, 
pagg.  501-502)  apprezzl  dlversariinnte  i  J$  1-2  citt.,  cout'ermiamo  tuttavia  qui 
la  nostra  precedeiito  iiiterpretaziuiie,  ritenendola  piti  conibrme  alle  fonti. 

Oggi  contro  la  sentcnza  fondata  sul  giuramento  bI  pn5  appellate  per  impu- 
gnare  la  validiti^  della  prcHtazione  o  la  valuta/ione  del  giuramento,  o  per  giu- 
stificare  in  appello  il  legitriiu(»  impedimento  a  comparire.  Cfr.  Lesson  a,  Op. 
cit.^  n.  428-429,  pag.  341  e  segg.  (brevemente  Manuale  delle  prove,  u.  59,  pag.  89 
e  Man.  prov.  cic,  n.  141,  pag.  156).  —  Lo  scritto  di  Passai>or<),  Un  caso  spe- 
ciale di  oarenza  d'interesse  ad  appellare,  nella  rivista  La  rroeedura^  1900,  pa- 
gino  417-422,  risguarda  la  f:entenza  ommessiva  del  giuramento,  che  ne  abbia 
variata  la  formula.  L'A.  nfferma  la  carenza  d'interesso  aH'appello  e  qniudi 
Vimproponibilitd  del  medesimo,  per  cid  che  il  defereute  pu^  in  ogni  caso 
revocare  11  giuramento  nella  formula  varinta  duUa  sentenza,  ed  eventualmente 
riproporre  e  rideferire  il  giuramento  secondo  la  formula  d:i  lui  prima  tenoriz- 
zata.  (Per  quest'ultima  tesi  lo  Hcritto  fu  gid,  citato  a  pag.  305  uota  z;  con- 
fronta  ivi). 

Rimanendo  nel  cnmpo  del  diritto  moderno,  e  molto  discu8H0  fra  gli  autori 
ae  la  condanna  penale  dello  spergiuro  attribuisca  alia  parte  lesa  il  diritto  di 
agire  in  revocazione  della  senteuza  civile  emanata  in  base  al  giuramento,  a 
fi^ensi  dell'art.  494  n.  2  Cod.  proc.  civ.  Noi  ci  aasooiamo  a  coloro  che  rispon- 
dono  negfttivamente,  per  ci5  che  non  h  nn  dociimento  falso  il  processo  ver- 
bale  contcnente  un  falso  giuramento.  Nemmanco  ki  puo  agire  in  revocazione 
a  sensi  del  u.  1  art.  cit.,  perch^  la  prova  del  dolo  si  risolverebbe    in    quella 
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Xella  materia  di  ciii  trattianio  havvi  questione  circa  le  spese. 

Alcimi  ')  i)ongono  la  norma  cbe  la  parte  soccombente,  contro 
la  quale  fu  giurato,  abbia  da  sopportare  le  spese.  Kagionano 
in  questo  modo:  Poiclie  11  ginramento  giudiziale  viene  con- 
siderate come  un  mezzo  di  iirova,  il  litigante  teniito  alia  prova  11 
<inale  di  tal  mezzo  si  sia  servito,  una  volta  die  Pavversario 
abbia  giurato,  non  solo  non  lia  provato  nulla,  ma  anzi  per  via  del 


•)  Rbinhaktii,  Ohservat.  select,  ad  Christinei  Becis,,  vol.  Ill,  obs.  2; 
Leyseu,  Meditat.  ad  Pawrf.,  Bpecini.  88,  medit.  11;  Andi\  J/aW.  Hobger, 
jDiss,  d^  expensis  litis  victori  re/undendis  a  victo  ex  iuramento  iudiciali  et 
litis  decisorioj  Altorlii  1757;  Malblaxc,  2>e  tttre/wr.,  $66. 


dcUa  falsity  del  ginrjuuento,  contro  il  disposto  dell'art.  1370  Cod.  civ.  (coiifr. 
s^pecialmente  Vita  Levi,  Giuramento  litis  decisorio^  pagg*  174-175).  Aiiclie  tale  que- 
8tioiie  h  trattata  anipiamente  da  Lessona,  Op,  cit.,  n.  432  e  segg.,  pag.  345  e  segg. 
con  copiosa  bibliografia.  Da  ultimo  possono  vedersi  R.  Cognktii  de  Mautiib,  La 
rivocazione  della  neniema  nella proeedura  civile,  Torino  1900,  pag.  194  e  »egg.  e  Mat- 
TiiiOLO,  Tratt.f  5.^  od.,  vol.  II,  n.  901  e  scgg.,  pag.  784  e  segg.  Piil  particolarmente, 
nella  ginririprudenza  posteriore  aU'opera  di  Lrssona,  in  Hcnso  negative,  osaia 
<?onforuie  alia  dottrina  da  uoi  adottata:  Tribun.  Locce  22  novembre  1898  (La 
Jjcgge  1899,  I,  380  eon  nota  conforme  della  Redazione);  App.  Venezia  13  feb- 
brnio  1901  {Temi  Veneta  1901,  236);  App.  Torino  12  luglio  1901  {La  Legge 
1901,  II,  H24);  App.  Genova  4  novembre  1901  {Temi  Genovese  1901,  689);  in 
scnso  afferraativo;  App.  Napoli  28  aprile  1897  (Aunali  1897,  III,  3«3).  E 
nella  dottrina  piu  recento,  in  seuso  negative :  Capogrossi-Colognesi,  Q. 
BiAXCUi,  Fakaxda,  Guossi  e  Di  Majo,  0pp.  oiti.  a  pagg.  250  e  251,  rispetti- 
vainento  pag.  48,  pag.  809  e  s^Gf^g..,  in  fine,  loc.  cit.,  18-19;  in  senso  affer- 
niativo:  Skmmola,  Op,  eit,  a  pag.  250,  pagg.  103,  104,  111 ;  Giiamegna,  Op.  cit. 
iv  pag.  250,  loc.  cit.;  Cognetti  e  Mattirolo  sopracitati;  Mortara,  Comment,  del 
Cod.  e  delle  leggi  di  proced.  cir.y  n.  542-543,  pag.  678  e  segg.  e  Manuale  di  proo., 
3.^ed.,  vol.  II,  n.  655,  pasfg.  133-134.  —  Circa  la  vexata  quaestio  dell'azione  di 
risarcimcnto  di  dauni  per  lo  npergiuro  gik  ai  disse  a  pag.  249  e  segg.  — 
La  diversa  natura  ed  efticacia  del  ginramento  tuppletorio  in  confronto  del 
ginramento  decisorio  conduce  ad  una  solnzione  opposta  nella  questione  dianzi 
discussa.  La  sentenza  penale  cbe  dicbiara  falso  il  giuramento  suppletorio 
di\  diritto  alia  parte  avversa  alio  spergiurante,  non  solo  di  pretendere  il 
rlssircimento  del  danni  (come  e  pure  pel  giuramento  decisorio,  secondo  la  dot- 
trina da  noi  accolta  a  pag.  249),  ma  eziandio  (diversamente  dal  caso  di  pre- 
Ktazione  del  ginramento  decisorio  secondo  la  teoria  dianzi  qni  accolta)  di 
iigire  in  revocazione  del  pronunziato  civile  emcsso  in  baae  al  falso  giuramento. 
Qiiesta  teoria  e  pacitica  o  quasi  nella  dottrina  e  nella  giuriaprudenza.  Cfr.  da 
ultimo  lo  studio  spociale  di  Gramkgna,  cit.  a  pag.  250,  nota  1  a  principio. 
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^iiiramento  prestato  fii  coiivinto  ghiridicaniente  del  eontrario  di 
qiianto  asseriva.  Si  eccettiiano  tiittavia  i  seguenti  ca.si:  1/ II  caso 
clie  coliii  al  quale  veraraente  non  iiicoinbeva  Ponere  della  prova, 
abbia  volontariamente  deferito  il  giuramento  al  suo  avversario  i)er 
arrivare  piil  presto  alia  risoluzione  della  controversia.  2.*  II  caso  iji 
cui  sia  stato  prestato  im  giuramento  riferito.  3/  II  caso  in  cui  il  defe- 
rente  avesse  per  s^  una  probability,  non  lieve,  quantunqne  insufti- 
ciente  per  il  giuramento  suppletorio.  In  questi  casi,  le  si>ese  dovreb- 
bero  venir  compensate.  —  Altri  *)  invece  ritengono  pifi  conforme  alia 
natnra  ed  alia  funzione  del  giuramento  decisoriol'opinioneopposta. 
Kagionano  in  quest'altro  modo:  Poiclie  questo  giuramento  liacarat- 
tere  e  funzione  di  transazione  ed  inoltre,  secondo  le  nostre  leggi,  rap- 
j)resenta  il  mezzo  estremo  per  diinostrare  vere  le  nostre  asser- 
zioni  *)y  esso  pub  avere  luogo  soltanto  lit  dove  si  tratti  di  una 
fattispecie  oscura  e  dubbia.  Da  cio  logicamente  deriva  clie,  quando 
la  controversia  sia  stata  decisa  appunto  x>er  via  del  giuramento 
decisorio,  le  spese  processuali  per  regola  si  debbano  normalmento 
compensare.  —  Altri  ancora  ^)  escludono  invece  in  via  assoluta  la 
compensaziono  delle  spese,  non  ammettendola  nemmanco  hei  casi 
di  eccezione  riconosciuti  dai  fautori  della  prima  opinione.  liagio- 
nano  cosi:  II  giuramento,  una  volta  prestato,  produce,  conforme  alio 
prescrizioni  della  legge,  una  veriti\  formale  '),  onde  il    giudice    e 


^)  VocT,  Comm.  ad  Pand.j  toiii.  IT,  lib.  42,  tit.  1,  $  22  ;  Ferd,  Christ. 
IlARPiiKCiir,  Disp,  de  expennia  victoriae,  praefttito  iureinrandoy  ad'nidicandiff 
rel  compeimindh,  Tiib.  1686  (Disftertation.  acad.^  vol.  II,  diHS.  62,  ^  23 
e  fi€gg.,  pag.  799);  Claproth,  Einleitnmj  in  den  ord.  hiirtjerL  Frozcfuf 
[Introduzionc  al  procpsso  civile  oriliiiario],  p.  2,  $  342 ;  Wkstphal, 
Rechtstjutachten  [Pareri  giiiriilici],  vol.  1,  h.  t.,  $  20;  Christ.  Frid.  Pohl, 
Diss,  de  indole  inrisinrandi  in  iudicio  delati^  $  11:  e  speciahnente  lac.  Fried. 
(t.  Emmrich,  Uelfer  die  .Prozesskosten,  deren  Erstatiuntj  und  Compensation 
[Snlle  spc'He  processuali;  riinborso  e  compensazione  delle  medesimc],  p.  I, 
W  36  e  37. 

*)  Nov.  73,  cap.  4. 

^)  V'etH  Webkk,  Ufher  die  Processkostenj  deren  Vvrf/iituiuj  und  Com- 
penmtion  [Snlle  spese  processuali ;  riinborso  e  coiux)eiisa:done  delle  mede- 
sime],  $  12. 

«)  L.  5,  $  2  D.  h.  t. 
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sempre  astretto  a  ritenere  come  vero  e  assodato,  per  gli  effetti 
giuridici,  quello  die  col  giuramento  fa  attestato:  egli  deve  pertanto 
^tabilirne  le  conseguenze  come  in  qiialimqiie  altro  caso  in  ciii  dei 
fatti  addotti  fu  provata  la  verity  o  Pinsussistenza. 

A  mio  modo  di  vedere,  pub  certamente  x^^rsi  come  principio 
che  la  parte  soccombente  sia  teniita  al  rimborso  delle  spese;  e 
che  soltanto  quando  vi  sia  stata  ignoranza  senza  colpa  od  errore 
scusabiie  della  parte  suddetta,  rispetto  a  cio  die  omai  il  giura- 
mento  lia  accertato,  possa  giustificarsi  una  sentenza  ammettente 
€ompensaziono  delle  spese  ').  Particolarmente  poi  conviene  distin- 
gnere,  a  seconda  die  il  litigante  soccombente  aveva  deferito  il 
giuramento  sopra  un  fatto  proprio  o  sopra  iin  fatto  comune  alle 
due  parti  oppure  sopra  un  fatto  altrui. 

Xel  primo  e  nel  secondo  caso  (giuramento  deferito  sopra  un 
fatto  proprio  del  soccombente  o  sopra  un  fatto  comune  alle  due 
parti)  una  volta  die  I'avversario  ha  prestato  il  giuramento  deferitogli, 
la  parte  soccombente,  a  cagione  della  veritii  formale  die  il  giura- 
mento produce,  si  reputa  die  abbia  falsamente  affermato  o  conte- 
«tato  il  faoitim  propriiun  o  commune;  non  merita  pertanto  alcun 
riguardo  ed  e  giusto  che  subisca  le  conseguenze  della  propria 
colpa  *).  Xel  terzo  caso  (giuramento  sopra  un  fatto  altrui)  conviene 
vedere  se  alia  parte  cbe  ba  perduta  la  lite  incombeva  la  prova  di 
cib  su  cui  lia  deferito  il  giuramento,  oppure  se  tale  prova  incom- 
beva invece  al  vincitore:  a)  Xelia  i>rima  di  queste  ipotesi  ricade 
fiopra  la  parte  soccombente  il  torto  di  aver  fondato  una  pretesa  sopra 
fatti  altrui,  die  essa  poi  non  poteva  provare;  onde  anche  questa 
volta  non  menta  riguardo.  b)  Kella  seconda  ipotesi  invece,  la 
parte  soccombente  pub  addurre  coiiie  scusa  la  propria  ignoranza; 


')  Cfr.  Grolman,  Theorie  des  gerichtl.  VerfaUrens  [Dottrina  del  proce- 
<limento  giiidiziario],  $  58*,  n.  Ill,  pag.  83  e  GCkther,  Pnncip.  iuris 
Horn,  privati  novissimiy  torn.  II,  }  1238. 

")  L.  42  D.  de  dir.  reg.  fwrw,  50,  17:  «  Nam  plane  qui  agit,  c«rtii8 
•esse  debet,  cimi  sit  in  potestate  eins,  qnando  velit  experiri,  et  ante  debet 
rem  diliyenter  explorare^  et  tunc  ad  agendum  procedere  ». 
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onde  apparisce  equo  clie  non  sia  t€snuta  al  rifaciineiito  tlelle  spese.  — 
die  la  parte  clie  ha  perduto  la  lite  fosse  deferente  o  riferente 
lion  puo  avere  importanza  (come  appare  invece  nella  prima  dottrina 
«si>osta);  semloch^  la  relatio  iuriaiurandi  non  deriva  sempre  da 
scnipolo  religioso,  ma  avviene  spesso  per  timore  di  spergiuro  ^)*. 


V)  Tale  quefltione  di  diritto  comune,  deU'effetto  del  fifiiirnmento  siille  speee 
giudiziali  —  pin  procisamente,  se  poaaa  costituire  un  giusto  motivo  di  com- 
|>en8azioue  delle  spese  la  soccoinbenza  die  dipende  dalla  prestnzione  di  un 
giurnmeiito  deferito  o  riferito  —  ^  trattatn  brevemenfce  nnohe  da  Lkssona, 
<>p.  cii.,  n.  425  e  »egg.f  pagg.  340-341.  Lkssona.  segue  ropinione  negativa,  fon- 
dandosi  specialineixto  sulla  dis<4ertazione  di  Hoegkr  eitata  dal  nosfcro  A.  in  nota 
"2;  onde,  riportandosi  nl  diritto  nostro,  non  sarebbo  da  approvarsi  il  giadico 
che  qui  applica-Hse  Tart.  370  capo  v.  1  Cod.  proc.  civ.  Veggasi  in  argomento 
flnche  Chiovenda,  La  oondanna  nelle  spese  giudizialij  Torino  1901,  pag.  335. 
E  si  confront!  la  disposizione  del  R#»gol.  di  proc.  civ.  austriaco  del  1815,  $  515, 
n.  4,  dicbiarante  appunto  non  potersi  coinpensare  le  spese  so  la  parte  socconi- 
bente,  senza  produrre  aitre  prove,  avesse  deferito  airavversario  il  giiiramento 
decisorio  e  quest!  lo  avesse  prestato. 

*)  (Vedi  nota  w).  lurare  e  iimurandum  praeetare  st)no  le  voci  abitual!  delle  fonti.- 
Trovasi  anche  iusiurandum  dare  (LL.  5  $  2,  9  $  1  D.  A.  <. ;  L.  12  $  1  C.  h.  ^, 
X*.  32  pr.  C.  de  fideio,  6,  42;  cfr.  ancbe  Corn.  Nep.,  Hannihalj  2).  Deiei'are  per 
un  fatto  negativo  (in  L.  21  $  2  D.  de  noxtal,  act.  9,  4;  cfr.  2.  Acilia  repet, f  19 f 
in  BuuNS,  Fontes  iur.  rom.  ant.f  6.*^  ed.,  p.  1,  pag.  62).  Abiurare  con  egual 
vaiore,  per6  con  acccntuazioue  di  faha  dicbiar.nzione,  viene  usaio  dagl!  autorl 
jion  giuridici  (vedi  specialniente  Plaut.,  Rudena^  prol.  14  e  17,  CttrouZ.,  IV,  2, 
10,  Pers.,  IV,  3,  9  ed  anche  Cic,  ad.  Att.  1,  8,  3,  e  Sallust.,  Catil,  25,  4; 
«  cfr.  SKRVirs  in  Verg.  Aen.^  VIII,  263  «  abinraro  est  rem  creditam  negare  pe- 
liurio  »  e  IsiDon.,  Origg.  V,  26  «  abinratio...  est  re!  creditae  abnegatio  »)  e  nelle 
iiostre  font!  dalla  lex  Inlia  niunie.,  113  (in  Bkunh,  loc.  eit.,  pagg.  110-111); 
in  proposito  vedi  gli  autori  citt.  a  pagg.  224-225,  cui  aggiiingi  anche  SaredO, 
V.  AbiurazionCf  abiurare  nella  race.  II  Dig.  Ital.f  vol.  I,  p.  1.  Jusiurandum  iurare 
in  L.  5,  ^  2  D.  h.  t. ;  e,  pel  giuranientu  estinnitorio,  in  L.  15,  $  9  D.  quod  vi 
4iut  clam,  43,  24. 

Del  procedimento  relativo  alia  prestazione  del  giurainento  TA.  ci  ha  dato 
occasione  a  dire  in  addietro  e  ci  darji  base  a  dime  ancora  nel  paragrafo  suo- 
cessivo  al  presente.  Sittatto  sniembramento  non  h  certo  cosa  buona  e  lodevole ; 
ma,  come  altrove  si  disse  in  generale  (pag.  145),  no!  crediamo  che  sul  desiderio 
•di  Bpostare  e  raggruppare  in  modo  diverse  que^to  o  quel  brano  d!  materia,  debba 
logieamente  prevalere  la  considerazione  del  oarattere  che  hanno  queste  note, 
•di  rafi^onto,  cio^,  e  compleniento  deH'opera  di  GlUck;  n^  ci  sfiigge  Taltra 
riflessione  che  dovendo  la  detta  opera  originale  rimanei-e  tal  quale,  si  potrebbe 
ultrimenti  accrescere  la  confiisioue  anzich^  diminuirla  (cfr.  anche  per  questo 
loc.  cit.). 

Tnttavia,  affinch^  si  abbia  se  non  Tordine  alineno  la  completezza,  dobbiarao 
faro  qui  qualche  aggiunta.  Rinnnziando  a  question!  o  notizie  di  minor  conto 
(sn  che  pu6  vedersl  Lessona,  Giuramento,  n.  377,  413,  e  414,  pagg.  300,  328-330) 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Mb.  XII.  —  44. 
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vogliamo  dire  in  qucsfco  paragrafo  —  iii  ciii  1*A.  nettamento  couftidera  o  di- 
sbingue  i  due  casi  opposti  di  giuraiiiento  rifiutato  o  prestato  —  di  due  ipotesi  cbo 
poBsono  veriiicarsi,  sulle  quail  molto  si  ^  discusso  ed  auebe  oggi  si  discute : 

I."  Pu5  accadere  die  la  parte  la  quale  ha  da  giurare  dichiari  cou  giura- 
meuto  di  non  ricordarsi,  oppuro  giuri  per  quanta  «i  riowda  o  pub  ricordarsi  e 
situili.  Quidf  in  tal  case?  Per  risolvdre  bene  questo  caso,  oonviene  distinguere 
iu  primo  luogo  giuramento  di  scienza  e  giuramento  di  ventd. 

Circa  il  giuramento  di  scienzn,  b  da  ritonorsi  die  la  dicbiarazioue  gitirata 
di  non  ricordarsi  oppure  di  giurare  per  quanta  «i  rioorda  o  «t  pub  rioordare  d 
Kimili,  sia  iu  coereuza  al  carattere  di  quel  giuramento  e  quindi  lo  esaurisca. 
Cfr.  e  vedi  Lkssoka,  Op,  cit.,  u.  378-380,  pagg.  300-302. 

Circa  il  giuramento  di  veritd,  la  questioue  e  pib  involnta  e  difdcilo.  —  Di- 
Htingiiiamo  Ic  due  sotbo  ipotesi :  risposta  non  mi  ricordo;  clausola  per  quanta 
mi  ricordo  o  posso  ricordarmi  o  siniili.  —  Circa  la  risposta  non  mi  rioordo,  duo 
Hono  le  Roluzioni  die  si  presentauo  iu  dottrina  e  ginrisprudenza,  e  precisa- 
lueutc  :  a)  La  risposta  non  mi  ricordo  equivale  al  ritiuto  di  giiu'are  e  quindi 
produce  la  perdita  della  lite  per  dii  era  teuuto  a  giurare.  b)  La  risposta  nou 
mi  ricordo  non  pu6  valutarsi  iu  inodo  assoluto,  ma  spetta  al  giudice,  con  puri 
criterii  di  fatto,  di  determiuarue  il  valore  e  oohI  dlcbiarare  se  il  giurameuti» 
sia  da  ritenerai  presbato,  riciisato  o  uon  dedotto.  —  Circa  la  clausola  per 
quanta  mi  ricordo  o  siuiili,  aggiunta  al  giuraraeuto,  uoi  troviamo,  esaminando 
scrittori  o  giudieati,  quattro  opinioni;  ddle  quali  due  sono  couforuii  rispetti- 
vaiiientu  a  quelle  indicate  ]>el  caso  precedeute,  una  terza  conclude  cbe  il  giu- 
ramento deve  riteuersi  come  non  deferito,  ed  una  quai'ta  iutine  lo  reputa  prc- 
stato.  —  Per  notizie  su  tutta  la  questione  vedi  Lessona,  Op.  cit.^  n.  381  e  segg., 
pag.  302  e  t^L'gg.,  il  quale  ritieue  cbe  quauto  alia  formula  nan  mi  ricordo  el 
si  debba  atlidare  al  crirerio  del  giudice,  il  quale  statniri\  se  fe  verosimile  ed 
accettabile  I'allegato  diietto  di  memoria,  e  cbe  circa  la  formula  per  quanta  mi 
ricordo  e  siinili  abbia  da  riteuersi  ricnsato  il  giuramento,  cssendo  tale  formula 
uu  evidente  ripiego  per  spergiuraro  impuucmente  (Cfr.  brovemento  Manualc 
delle  provcy  n.  57,  pag.  88  e  Man,  di  prao,  cir.,  n.  141,  pag.  155).  —  Noi  adcriamo 
iu  maisima  a  coloro  cbe  propugnano  un'unica  soluzione  per  ambo  i  casi,  e  pre- 
cisamente  nel  sense  cbe  il  giiirauionto  abbia  da  ritenerst  come  ricusato.  Dice  bene 
Tillustro  Maitiuolo,  letit.f  2.'*,  n.  230,  pag.  229:  «  La  parte  cni  venue  dedotto  il 
giuramento  decisorio,  se  non  era  in  caso  di  lispondere  positivamentc  e  oatego- 
rlcamente  sul  fatto  dedotto,  doveva  dicbiararlo  prima,  o  riferire  il  ginramento ; 
se  cio  non  fece,  se  accetto  di  giurare  nel  la  formula  stabilita,  deve  subirne  le 
conseguenze,  e  C4)si  soccombere  per  la  non  esatta  prestazione  del  giuramento 
medesimo  ».  Al  che  Mattiuolo  stesso  soggiunge:  «A  questa  regola  peW>  sari^ 
a  farsi  eccezione  pel  ciwo,  in  cui  nuove  circostauze,  sopraggiuut*>  dopo  il  prov- 
vudimento  die  aminise  il  giuramento,  giustiftcbino  la  perdita  o  la  dimiuuzione 
di  memoria  del  rispondente :  nella  quale  ipotesi  il  giuramento  si  avrk  come 
non  dedotto,  ne  ammesso  ».  E  questo  temperameuto  h  pure  da  accogliersi.  Fra 
gli  antori  piu  recenti  reputa  cbe  la  dicbiarazioue  giurata  di  nou  ricordarsi 
equivalga  a  ritiuto  di  giurare,  Hix,  Coww.,  v.  VIII,  n.  362,  pag.  474,  con  ri- 
ferimenti  giurisprudenziali.  I'resso  di  noi  vedi  da  ultimo  in  questo  senso  Cas- 
saz.  Firenzo  26  marzo  1900  {La  Legge  1900,  II,  310)  e  Cassiiz.  Torino  6  giugno 
1902  (La  Giurispr,  1902,  975);  diversamente  Cass.  Roma  21  maggio  1898  (Carte 
HHprema  1898,  II,  353). 

II."  Puo  accadere  cbe  il  giuranto  alteri  la  formula.  Sorge  in  tal  caso  la  que- 
stione deiran  iaraftfm  sit,  Questione  ddicata  e  seria,  ma  cbe    a    mio    modesto 
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parere  e  resa  specialinento  grave  e  farrn^^inosa  dalle  dispute  iiitorno  ad  essa 
accumulate  e  dal  aenso  dl  preoccupazlone  e  direi  qiiaHi  di  paura  con  cui  Ht 
Buole  aiirontarla. 

II  testo  della  le^jge,  come  ff'ih  si  e  vi-^to  piu  addietro  (pag.  164),  dice  clie  clii 
^iura,  dope  aver  pronunciato  la  parola  giuro  «  continua  leggendo  o   ripetendo 
a  voce  chiara  le  parole  della  formula  in  cni  giura  ».  Altrove,  ]>ia  aaviament.e, 
furono  date  norme  dirette  ed  esplicite;  vedi  il  C«»d.  dL  proc.  gerninn.  $J  462, 
469,  482  [427,  431,  444].  Per  la  posizione  della  quontione  e  per  le  varie    opi- 
nioni  manifesfatesi  nella  Bcienza  e  nei  giudicati  vedi  Lessoxa,  Op.  e/f.,  n.  389 
«  8Cgg-,  pHg-  311  e  segg.  e  Mattirolo,  Tratt,,  5.*  ed.,  vol.  II,  n.  991  e  segg., 
pag.  862  e  Begg.  Dottrina  e  giurisprudenza  prevalent!  nmmettono    die  il  giu- 
rante  poasa  fare  agginnte  e  varianli  alia  formnla  del    giaramento    purchfe    ri- 
inanga  esaurito  il  concetto  Bostanziale  racchiuso  nella  formula  stessa.  £  poioli^ 
a  tale  concliiHiono  guidano,  a  noatro  avviso,  il  testo  della  legge,   la    conside- 
razione  del  carattore  e  dello  scopo  del  giuramento  come  pure  del  diritto    che 
lia  il  ginrante  di  proporre  varianti  alia  formula  prima    di    ginrare,    nonchfe    i 
principl  generali  di  una  buona  logica,    crediamo  di    dovervi    aderire.    Per   la 
giurisprudenza  piu  recente,  conforme  a  quanto  dinnzi  si  disse,  vedi:  Casaaz.  Torino 
12  marzo,  28  giugno,  3  ottobre,  18  dicembre  1895  {Giw^pr.  1895,    249,    712. 
720,  ivi  1896,  59);  26  uovembre    1896    (ivi    1896,    808);    22    setterabre    1897 
<ivi  1897,  II,  1504) ;  29  settembre  1898  (ivi  1898,  1415) ;  12  giugno  1899  (ivi 
1899,  990);  17  e  22  febbr.  1900  {Monit.  THh,  1900,  546  e  685);  8  giugno  1901  (ivi 
1901,  511)  — Cassaz.  Roma:  24  mnrzo  1896  (Corie  Suprema  1896,  II,  643);  22 
aprile  1897  (ivi  1897,  453);  21  aprile  1898  (Giuriprud,  Hal.  1898,  I,  1  525  ed 
ivi  la  nota);  6  iuglio  1899  {Ginrhprad.  It.  1899,  I,  1,  642);  19    Inglio    1902 
(Temi   Vetieta  1902,  721)  —  Cassaz.  Firenze:  8  Iuglio   1895    (Temi  Fenc/a  1895, 
438);  18  giugno  1897  (ivi  1897,  381);   29   giugno  1900  {A nnali  1900 ^  1,456)  — 
Cassaz.  Napoli:  13  marzo  1897  {Giurisprud.  ital.  1897,  I,  1,  316  con  nota  del 
prof.  L.  CoviELT.o);  12  giugno,  5  Iuglio  e  10  novembre  1900  (Monit.  THh.  1900. 
686,  La  Proced.  1900,  659,   Monit.    Trih.  1901,  809)  —  Cassaz.  Palermo  3  marzt» 
«  23  aprile  1898  {Fwo  bxcU.  1898,  382  e  362)  —  App.  Genova  1."  settembre  1899 
«  11  febbraio  1901  {Temi  Genor.  1899,  551  e  1901,    320)  --   App.    Catania    15 
marzo  1901  {Giurisprud.    Caian.   1901,  46)  —  App.   Palermo    10    maggio    1901 
(Mouit.  Ti-ib.  1901,  894)  —  Trib.  di  Alba  7  giugno  1901  (ivi,  671).  Per  gli  au- 
tori  pill  recenti  nel  senso  della  dottrina  prevalente,  vedi :  Faranda,  Op,  cit,  a 
pag.  158,  pag.  79  e  seguenti;  Pateri,  Op,  cit.  a  pag.  151,  n.  313,  pagg.  303-304; 
MoRTARA,  Manuale,  3.*  ed.,  vol.  I,  n.  345,  pagg;  352-353.  15  discorde  invece 
Fempre  ancbe  nelTultima  recentissima  ediziono  qui  citata  Till.  Mattirolo.  Si 
ricbiamano  le  citazioni  fatte  a  pag.   174  nota  w  per  la  prima  delle   due    que- 
Ktioni  ivi  indicate,  collegata  alia  preaente  (juestione;  rilevando  in  parti  col  are 
che  a  favore  dell'opinione  della  minoranza  si  pronuncia  energicamente  J/.  Bo- 
XAVIA  nell'articolo  citato.  InHne  ricordiamo  anche  lo   pcritto    speciale    di    J. 
Carcani,  La  riaposta  al  giuramento  deoisorio  in  Con8,  concil,  1899,  181. 

Risalendo  Btoricamente  ricordiamo  come  nei  romanisti  si  legge  (cfr.  ancbe 
il  mio  Giuram^ntOf  pag.  119)  die  il  giuramento  va  prestato  secondo  la  formula 
<li  delflzione.  Ma  aebbene  la  veritii  di  queata  afferraazione  genernle  non  possa 
mettersi  in  dnbbio,  d'altra  parte  per  I'caattezza  eaegetica  avvertiamo  che  nelle 
fonti  leqiinli  vengono  citate  a  suftragio  (L.  3  $  4,  L.  4,  L.  5  pr.,  L.  33  D.  h.  t.; 
e  si  comincia  addirittura  nella  L.  3  $  4  colla  niaasima  « lurari  autem  oportet 
ut  delatum  est  iuaiurandum  »)  trattasi  solo  delloggetto  per  cui  ai  giura.  — 
Nel    diritto    attico  il  giuramento  doveva  essere  pronunciato  parola  per  parola 


348  LIBKO   XII,   TITOLO   II,    §   805 

secondo  l:i  fomiula  di  delazione.  Vedi  qui  p.  175,  uf^^iungendo  anclie  MrieK' 
SCHOEMAXN-Lipsius,  Op,  oit.  a  png.  200,  vol.  II,  pag.  900,  n.  388.  —  Raifronta 
aucke  ci6  cho  dice  VA,  sul  gelehrler  o  gestabier  Eid^  qni  pagg.  174-176,  ed  ivi 
le  nostro  note. 

Sull'argoinento  generale  della  prestazione  del  gluraiuento  troviamo  opportano 
dl  riprodun*e  in  fin©  Tart.  227  Cod.  proc.  civ.: 

« II  proceflso  verbnle  rifr^risce  la  formula  precisa  del  ginramento  prestato,  e 
ogui  altra  cu8a  relativa  al  medosimo. 

«  II  proceKHo  verbale  c  HottoHcritto  dalla  parte  die  ha  ginrato,  dal  presidents 
o  dal  giudice  delegato,  e  dal  cancelliere  ». 

Aggiuugi  ora,  in  rapporto  al  ]>riDio  comma  di  detto  articolo,  art.  35  ultimo 
comma  H.  Decreto  31  agoato  1901  sul  procedimento  sommario,  dove  ^  stabilito 
eke  il  proeesso  verbale  si  rcdigo  in  foglio  apposito,  separato  e  distinto  dal 
foglio  di  udienza. 
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§  806. 

I)ove  h  da  prestarsi  il  giuramento  f 
Pud  essere  prestato  anche  mediante  un  procuratoref 

11  giuramento  i)er  norma  va  prestato  in  tribunale.  Pero,  a  ca- 
gione  di  particolari  circostanze,  come  malattia  o  condizione  rag- 
guardevole  della  parte  che  deve  giurare,  i>u6  farsi  una  eccezione ; 
nominandosi  in  tali  casi  nn  giudice  il  quale  vada  a  ricevere  il 
giuramento  nelPabitazione  della  parte  suddetta  •)  ^). 

II  giuramento  in  massima  deve  prestarsi  in  x)ersona  ])ropria  da 
colui  al  quale  venne  deferito  '*).  —  Pero  eceezionalmente  la  delatio 
iurisiurandi  puo  avvenire  anclie  mediante  un  procuratore  *').  Cib 
trovasi  ammesso  gi^  dal  diritto  romano  nei  seguenti  casi: 

1."  Quando  il  giuramento  sia  stato  volontariamente  deferito 
al  procurator  del  proprio  avveirsario  ed  egli  lo  abbia  accettato. 
Qui  il  procurator^    purcbe    lo  voglia,    puo    prestare  il  giuramento 


•)  L.  15  D.  /<•  tr.  «  Ad  personas  egregias,  eosqiie  qui  valetiuline  im- 
pedinntur,  domuin  niitti  oportet  ad  iiiraiiduin  ».  Cfr.  L.  1001).  de  cerbon 
signif.,  50,  16  e  Hear.  Hildebband,  Dihs,  de  personis  egregiis  earnmque 
iuribv^^  Altortii  1693. 

'•)  L,  12,  $  4  Cod.  de  reb.  credit,  et  iureiur.,  4,  1;  Nov.  124,  cap.  1. 
Vedi  anche  la  paite  V  di  quests)  Commentario,  ^  397,  pag.  268  [trad.  it. 
lib.  Ill,  pagg.  137-138]. 

")  Vedi  Nic,  Cristoph.  Lynckeri^  I>i88.  de  inreiurando  mnndaiarii  in 
animam  pnncijyaUSj  lenae  1692  et  rec.  Halae  1736;  IIenuici  VI.  lun,  Lin. 
RiiUTHENi  CoMiTis,  Diss.  de  iureiurando  per  procnratorem  in  caums  pri- 
vatis  et  piibUciSj  lenae  1729;  lo.  Flor.  Kivini,  IHsputat.  de  iureiurando 
in  alterius  animam,  Lipsiae  1725  ;  Gundling,  vom  Eide  durch  Bevoll- 
mdcJitigtej  oder  von  dem  Eidschwur  in  des  andern  Seele  [Del  giuramento 
per  via  di  procurat4»re  ossia  della  prestazione  del  giuramento  in  alterius 
animam]  in  Gundlingiana,  art.  IV,  n.  3;  Jos,  Lud.  Em,  PCttmann, 
De  iureiurando  ricario  in  Electa,  cap.  4. 


^)  Sn  qucsto  vedi  pag.  173,  nota  u. 
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in  noiiie  del  principale  e    fa    acqnistare    con    cio   a    qnest'nltimo 
azione  od  eccezione. 

L.  0,  §  6  D.  h,  t.:  « lusiuranduni  defensoris  vel  procuratoris^  ei 
ab  adversario  delatiini,  jirodesse,  exceptionemque  domino  parere, 
lULiANUS  scribit.  Idem  evgao  dicendum  erit,  otsi  datun  ad  petendnm 
procurator,  r^o  deferente,  iuraverit,  dari  mihi  oportere;  nam  ac- 
tionem milii  parit  ». 

L.  42,  §  2  D.  eodem:  «  Sed  et  si,  ac tore  deferente,  defensor  ^ih- 
sentis  vel  praesentis  iuravit,  eum,  quern  defendit,  dare  non  opor- 
tere, exceptio  iurisiurandi  ei,  cuius  nomine  iurandnm  fiierit,  dari 
debebit  »  «). 

2/  Quando  il  jj^iiiramento  sia  stato  deferito  ad  una  corpora- 
zione  o  persona  ^iuridica^  —  II  diritto  romano  veramente  ci  presenta 
9oltanto  il  caso  in  cui  il  giuramento  sia  stato  fatto  condizione  di 
un  legato. 

L.  97  D.  de  condlt.  et  demonstrat,,  35,  1:  «  Municipibus,  si 
iurassent,  le^ratum  est;  liaec  condicio  non  est  impossibilis.  Paulus: 
<Juemadmodum  ergo  pared  i)otestl  per  eos  itaque  iurabunt,  pev 
quos  munieipii  res  geruntur  ». 

Ma  il  motivo  onde  qui  si  ammette  il  giuramento  mediante  un 
proeuratore  — "  cioe  che  una  corporazione,  come  persona  giuridica, 
non  puo  essa  stessa  giurare  —  si  atfaccia  ugualmente  nel  caso  di 
un  giuramento  litisdecisorio  **)  ''). 

3/  Quando  in  nome  di  un  altro  si  pretende  la  cautio  damni 
infecti  a  cagione  di  un  edificio  die  minaccia  rovina;  onde  Lavvi 
luogo  al  giuramento  di  calunnia. 

L.  13,  §  13  D.  de  damno  infecto,  39,  2:  «  Si  alieno  nomine 
caveri  milii  damni  infecti  postulem,  iurare  debeo,  non  calumniae 
causa  id  eum,  cuius  nomine  cautum  postulo,  fuisse  postulatumm  ». 


'=)  Ve'di  Martin,  Lehrbuch  desbiirgerl.  Processes  [Maiiuale  del  processo 
civile],  $  219,  png.  303. 


«)  A  qiicHti  pas8i  vanno  aggiunti  i  seguonti:  L.  34,  $  3  D.  A.  t,;  L.  39,  $  1 
D.  de  procurat,  3,  3. 

b)  Del  giuramento  in  rapporto  alle  persone  giuridiclie  TA.  lia  trattato  dif- 
fiisamente  nel  $  795,  u.  «»,  qui  pag.  204  e  segg.  o  vedi  aucbe  pag.  280. 
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Eisulta  (la  quest!  passi  cbe  il  diritto  roniano  uoii  lia  in  via 
as8oluta  escluso  la  prestazione  <lel  giuraineiito  per  mezzo  di  im 
procuratore  {iuramentum  vicarium\  siecoiiie  lianuo  sostenuto  Oian- 
giacomo  AVissenbach  '%  Antonio  Schulting  '*),  G.  Bohmer  '% 
e  MalblancV)  ^).  —  15  vero  clie  Giustiniano  in  una  suale^gey 
L.  12,  §  4r  God.  de  reb.  credit^  4,  1,  ha  prescritto  che  il  ^iura- 
mento  debba  prestarsi  in  persona  i)ropria  da  eolui  al  quale  e  statu 
deferito,  aneorcbe  questi  sia  assente  ed  abbia  attidato  le  sue 
ragioni  nel  proeesso  ad  iin  procurator:  «  Si  persona  praesens  non 
inveniatur,  cui  sacranientuni  illatuni  est,  lite  forte  per  procura- 
torem  ventilata,  neeesse  est,  vel  ii)sam  principaleni  personam, 
datis  eertis  induciis  ad  iudicem  venire,  ut  ea,  quae  de  sacramentis 
statuta  sunt,  impleat;  vel  (si  index  existimaverit)  in  provincia, 
ubi  degit,  sub  actoruui  testilicatione  iuramentum  ab  ea  vel  dari, 
vel  referri,  vel  recusari,  hoc  procedere:  ut  singulis  casibus  eventus- 
iam  definitus  iniponatur».  Ma  lum  risulta  da  questa  costituzione 
cbe  Giustiniano  a)»bia  con  cio  voluto  abrogare  le  disposizioni  piu 
anticlie  delle  Pandette  e  proibire  in  via  assoluta  la  prestazione 
del  giuramento  mediante  un  procuratore;  specialniente  quando  il 
deferente  a  cib  aderisca  ").  E  si  aggiunga  che  anclie  il  giuramento 


^')  Exercitat.  ad  Pand,,  dispiit.  XXIV,  th.  32  e  Commentar.  ad  Cod,^ 
ad  L.  2  de  iurehtr,  jnopter,  caLj  ^  3. 

'*)   Thes.  coHtroi\,  dec.    XXXV^III.  ^  8. 

'*)  Im  eccleft.  Protest,,  torn.  I,  lib.  II,   tit.   7,  J  5. 

*•)   Doctr.  de  iuveiur.f  }  94. 

•')  Vedi :  VoKr,  Comm,  ad  Pand.y  h.  f .  $  1 ;  Okltzex,  Anleituuff  sur 
fferichtL  Praiia  [Avviuiuento  alia  pratica  giiuliziaria],  $  254;  Claproth, 
Einleitunfj  in  den  ordenti,  biirgerl.  Process  [Intraduzione  al  proeesso  or- 
dinario  civile],  p.  2,  $  332. 


c)  Mil  bene  osservava  gii\  IMalblan'C,  Op.  oit.  a  pag.  155  pag.  271,  ii.  *:  «Seusuui 
legiiiii  roinniinnim  liruid  tetigis^se  videtur  GlCckius  ErlUut.  der  Hcllfeld.  Pand. 
p.  XII,  p.  345  cum  ad  L.  9  $  6,  L.  42  $  2  D.  de  inreiur,,  L.  13  $  13  D.  de 
damno  inf.  provocaii.s  iiide  demoiistraro  voliiit,  iiiraiiienta  Priiicipali  delata  iiiro 
Pandoctaruui  a  proc^uvatoro  pro  illo  praestari  poiiiisse.  Leges  enijii  citatae.... 
baud  qiiaqiiam  agiint  de  iuraniento  vicario  in  auiitiam  Principalis  praestnndo, 
8cd  potiiis  de  iureiurando  ipsi  Procurutori  In  Huam  animam  delato...  ». 
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deferito  in  tribunale  ha  pur  senipre  mantenuto,  rispetto  alia  sua 
base  ed  origine,  un  elemento  di  transazione,  sebbene  abbia  \o 
scopo  di  somministrare  al  giudice  una  prova. 

D'altro  canto  sarebbe  in  contrasto  coUa  legge  e  colla  natura 
del  giuraniento  decisorio  Pammettere,  con  eccesso  in  altro  senso, 
che  la  prestazione  del  giuraniento  per  mezzo  di  procurator  possa 
avvenire  contro  la  volontj\  del  deferente  in  un  caso  in  cui  nessun 
ostacolo  insormontabile  si  oppone  a  die  venga  prestato  in  persona 
propria  '").  Onde  non  e  da  accogliersi  la  massima  propugnata  da 
Danz  ")  che  sempre  il  giuramento  possa  essere  prestato  per 
mezzo  di  iino  speciale  procurators  I  passi  '*)  che  Danz  adduce, 
o  contengono  le  eccezioni  che  dianzi  abbiamo  indicate,  o  parlano 
del  iitrajnentnni  calumniae ;  pel  quale  e  il  diritto  canonico  ")  e  le 
leggi  delPImpero  tedesco  ")  ammettono  espressamente  la  presta- 
zione per  mezzo  di  nn  procurators  Xon  si  trascuri  la  regola  posta 
dalla  costituzione  giustinianea ;  e  tanto  piu  per  questo,  chegiain 
massima  e  generalmente  la  prestazione  del  giuramento  per  mezzo 
di  procuratore  dovrebbe  essere  ammessa  di  rado  *'). 


i»i 


')  Vedi  OvERBECK,  Mediiationen  iiher  verschiedene  liechtHwaierien  [Me- 
diUizioiii  8U  diverse  ninterie  giiiridiche],  vol.  11,  iiiedit.  573. 

'*)  Grundsiitze  den  ordeniL  Proceftses  [Principi  del  processo  civile], 
«  369  i.  f. 

=•)  L.  9,  «  6  e  L.  42,  $  2  D.  /*.  /.;  Cap.  6  e  7,  X.deinram.  calumn.. 
2,  7;  Cap.  3  eodem  in  6tt>,  2,  4;  Cap.  2  de  testib.  in  6to,  2,  10;  JUnyster 
lieichsabschied  [Reoesso  ultimo  delPJnipero].  $  43. 

-^)  Cap.  3  de  htram.  calumniae  in  6t»  2,  4:  «  Niillam  tibi  index  iniu- 
riani  fecisae  consetur,  qui  p roc u rat o rem  tui  adversarii,  const itutuni  ad 
<'ansani,  Jiabentem  super  hoc  speciale  mandaium^  admisit  ad  praestanduni 
in  ea  calumniae  iuramenium  ». 

'=)  Reichsab8ch.  [Recesso  delPImpero]  delPanno  1654,  $  43:  «  Ordi- 
niamo  e  vogliamo  che  eia8cuna  delle  parti  come  pure  i  procuratorea  e 
gli  avvocati  delle  medeBime  (fattA  eccezione  pei  consiglieri  effettivi  degli 
Elettori  e  degli  altri  Stati  nspetto  alle  cause  del  loro  Signore)  abbiano  da 
prestare,  od  in  i)ersona  propria  o  per  via  di  procuratore  mtmito  di  pro- 
cura  speciale,  il  iuramentnm  calumniae  imposto  in  qualsiasi  grado  di  giu- 
risdizione,  dietro  richiesta  della  parte  approvata  dal  giudice  o  ex  of- 
Ji'Cio,  ecc.». 

")  Vedi  sn  cio  spcciahnente  luftt.  von  Schmidt  detto  Phiseldek,  Ueber 
den  Eid  [Sul  giuramento],  J  19,  pag.  85  e  segg.  e  M. vlbl anc,  rfe  iiireiiir., 
^  94,  pag.  387. 
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Pel  diritto  coimme  oggi  vigente,  conviene  distinguere  a  seconda 
C'he  trattasi  della  presta^one  di  un  giuramento  principale  oppure 
ilella  prestazione  di  un  seinplice  giurainento  di  cahinnia.  Quest'ul- 
timo,  ossia  il  giuraiiiento  di  cahinnia,  piio  legalmente  venir  prestato 
ancbe  mediante  iin  proewator.  II  i)rinio  invece  puo  venir  prestato 
per  mezzo  di  iin  procurator  solo  in  quanto  Pavversario  vi  accon- 
«enta  od  altrimenti  la  prestazione  personale  del  giuramento  non 
sia  possibile.  II  clie  precisaniente  ricorre:  l.<*  In  causa  di  malattia 
<'ronica,  o  di  necessaria  assenza  e  distanza  notevole  del  principale. 
2."  Per  la  speciale  condizione  e  qmilit{\  della  persona  tenuta  a  giu- 
rare  •*)j  o  pel  particolare  statuto  deirordine  al  quale  e  ascritta  **). 


-^)  Come,  p.  CH.,  trattaiidoBi  di  corponizioni  o  coller/ia.  Ma  un  semplico 
^♦onrtorte  di  lite  non  puo  giurare  in  animam  dell'  altro.  Vedi  Pcfexdorp, 
Observat.  iur,  w/iir.,  torn.  II,  obft.  123. 

'^)  Un  esenipio  tolto  (lalPantica  Ktoria  roniana  ci  adduce  Livio,  lib.  31, 
<*ap.  50  :  «  Coniitiis  aediles  curnles  creati  Runt  forte  and>o,  cpii  Btatini 
<>ccipere  non  possent:  nam  C.  Cornelius  Ccthecjus  absens  creatua  erat, 
4*um  HiBpaniara  obtineret  provinciam ;  C  Valerius  Flaccus,  quern  prae- 
ftentem  crearunt.  ijuia  flamen  Dialis  erat,  iurare  in  leges  non  jwterat ; 
niagiKtratum  plus  quinque  dies,  nisi  qui  iurasset  in  leges,  non  lioebat 
gerere.  Fetente  Flacco,  ut  legibus  solveretur,  Senatus  decrevit,  ut  si 
jiedilis,  qui  quo  se  iuraret,  arbitratu  consulum  daret,  oonsules,  si  eis  vi- 
deretur,  cum  tribunis  plebis  agerent,  uti  ad  plebem  ferrcnt.  Datus,  qui 
iuraret  pro  fratre,  L.  Valerius  Flaccus^  praetor  designatus,  tribuni  ad 
])lebem  tulerent,  plebesque  scivit,  vtperinde  esset,  ac  si  ipse  aedilis  iurasset », 
I'iii  tardi  pero,  sotto  gli  imperatori  Tiberio  e  Cah'gola,  poteva  giurare 
anche  lo  stesso  Flamen  dialis.  Diowsius,  lib.  59,  pag.  646 :  « Posthaec 
Califfula,  iterum  consul,  lovis  Flamineni  vctuit  in  Curia  iurare:  hi  enim, 
ut  sub  Tiberio  etiam,  seorsum  turn  iurameutum  inibant  ».  Vedi  Theod. 
Regxer  de  Hasskx,  i)e  iureiur,  Veterum  in  primis  Romanor.^  cap.  IV, 
^  19,  pag.  235  ^)»  PCttmann,  Fleet.,  cap.  4,  ci  adduce  un  esempio  mo- 
demo  di  un  cavaliere  e  commendatore  dcU'Ordine  dello  Spirito  Santo, 
delPArcangelo  Michele  e  di  8.  Uberto. 


d)  Sn  qnesta  materia  vedi  J.  Gell.,  Xootc8  attione,  10,  15  :  «  Verba  prae- 
toria  ex  edicto  perpetiio  de  Flaniine  Diale  et  sacerdote  Vestne  adseripsi.  Sncer- 
dotein  VeHtalem  et  Fhiminoin  Dialein  iu  omni  mea  iurisdictione  iurare  non 
cojrftm  ».  Vedi  anche  Fkst.,  Epit.^  v.  inrare.  Per  le  principali  spiegazioui  del 
divieto,  date  anticnmente  e  dai  moderni,  vedi  il  niio  Giuramento,  pagg.  101-102, 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XII.  —  45. 
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Molti  autori  ")  sono  d'avviso  clie  i  principi  nelle  loro  contro- 
versie  giudiziarie,  ed  in  ispecie  trattandosi  di  lite  coi  propri  sud- 
diti,  non  siano  tenuti  a  prestare  in  persona  il  giuramento  loro 
deferito,  ma  abbiano  facolh\  di  prestarlo  per  via  di  proeuratory. 
anche  contro  il  volere  dell'  avversario.  —  Ma  codesta  opinione  e 
assolutainente  infondata  -');  sendoche  i  principi  nei  loro  affari 
privati  sono  governati  dalle  regole  del  diritto  coinune  accolto  in 
Germania,  salvo  le  diversity  derivanti  da  particolari  disposizioni 
di  legge,  o  dalU  analogia  di  queste,  o  dalla  consuetiidine,  o  da 
special!  trattati  e  privilegi  '*).  Ora,  se  ^  vero  che  nelle  leggi  te- 
desche   dell'  Impero    si   presentano    singoli   easi  in  cni  i  principi 


^*)  PCtter,  Erorterungeti  und  Beispiele  des  deutschen  Staats-  nnd  Fiir- 
stenrechts  [Dissertazioni  ed  eseinpi  circii  il  diritto  tedesco  piibblico  o 
principesco],  vol.  1,  n.  10,  pag.  457  e  segg.;  Claprotii,  EinleiUnui  ht> 
deii  ord.  biirg.  Process  [Introduzione  all'  ordinaiio  proeesso  civile]  , 
$  332;  Malblanc,   Doetr.  de  iureiur.f  $  94j  e  parecchi  altri  autori. 

^'')  Vedi  Joh,  Burkiiaud  Geigers  u.  GlCcks,  MerkwUrduje  liechtsfalle 
utid  Abhandlungen  [Meiuorie  e  casi  ginridici  riinarehevoli],  vol.  3,  n.  41, 
pag.  165  e  segg. 

ai)  potteri,  primae  Litieae  inris  priimti  Frincipvm  speciatim,  Germa- 
niae,  J  2;  Hartleben,  Meditat.  ad  Pathd.y  specim.  V,  medit.  2. 


n.  69.  Agginngi:  Lknel,  VEdit  perp.^  vol.  I,  pagg.  272-273 ;  Scialoia ,  Procecf. 
civ.  rom.,  pag.  231;  Leoniiakd,  Op,  cit,  a  pag.  158,  pag.  34;  e  particolnrinente 
pel  passo  di  Livio  citato  da  GlCck  (pel  qtiale  avvertasi  che  si  tratta  di 
giuramento  politico  e  nou  di  giurameuto  giudiziario)  vedi  Ihkrino,  Geist  den  r6m, 
lieohts^  [Spirit©  del  diritto  roniano],  trad,  franc,  di  Mkulkxakke,  vol.  I» 
pag.  346.  Da  ultimo  Julliax,  v.  Flanien  nel  Diotionn,  dee  antiq,  gr,  et  rom.  di 
Daremberg  e  Saglio,  vol.  2,  pag.  1158,  collega  al  coucctto  dell'indipendenza  del 
Hamine  da  og^i  vincolo  umaiio,  materiale  e  morale,  la  prescrizione  che  nou 
avesse  a  giiirare ;  conforme  alia  ragione  addotta  da  Plutarco,  e  che  noi  pur© 
abbiamo  posto  in  rilievo  nel  nostro  Giuramento  sopraeitato. 

Aggiungiamo,  a  confronto,  che  sotto  1'  impero  della  religioue  cristiana  il 
giuramento  fu  proibito  agli  appartenenti  al  clero :  L.  25,  $  1  C.  de  episc.  ci 
cler.f  1,  3.  Vedi  perd  come  giurano  in  certi  casi :  L.  6,  $  7  e  L.  3,  $  3  C. 
de  his  qui  ad  eocles.  eonfug,,  1,  12  (osservando  tuttavia  per  quest'ultima  leggo 
che  la  corrispondeute  del  Codice  teodosiano,  9,  45,  4,  nou  parla  di  giura- 
mento); Nov.  137,  c.  2.  —  In  particolare  pel  giuramento  tcKtimoniale  dci 
Vescovi  nel  diritto  giustinianeo  2^ropo«i<i«  nacrin  evangeliiSj  vedi  niio  Giuramento, 
pagg.  250-251,  n.  12. 
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sono  esonerati  dalla  personale  prestazione  del  giuramento  "),  e 
altrettanto  vero  clie  in  nessuno  di  quest!  casi  trattasi  di  giura- 
mento principale  nel  processo  *•)  ^). 

Tornando  all'argomento  generale,  in  quei  casi  in  cui  e  ammesso 
il  giuramento  per  mezzo  di  un  procurator  si  richiede  che  questi 
sia  munito  di  mandate  speciale,  comi)rendente  non  solo  tutto 
il  eontenuto  del  giuramento,  ma  di  piu  la  elausola  che  il  prin- 
cipale sa  benissimo  ed  h  convijito  che  un  giuramento  prestato  in 
<ininiam  suam  ddX  procurator  lia  il  medesimo  valore  e  la  medesima 
eflficacia  come  se  venisse  prestato  da  lui  stesso  ^*).  Si  ricliiede 
l)ertanto  in  via  assoluta  affinche  un  giuramento  in  altering  ani- 
viam  sia  i)restato  con  forza  obblig*atoria,  che  anche  quest'altro  vi 
acconsenta;  e  quindi  non  potrebbe  aver  mai  luogo  contro  la  sua 
volonti  ^■)  ^^)  [redi  contronote  a  pag.  seg.]. 


-•)  Reeesso  deiriiiiiH*ro  deiranno  1521,  tit.  7,  J  10;  Ordinnmento  dei 
gitulizii  eainerali  deiranno  1515,  p.  II,  tit.  10,  $  5  :  KecesHO  dell'  Im- 
pero  dell'anno  1555,  ^  58,  e  Kec*.  deiriinp.  deiramio  1654,  ^^  43  e  117. 

=*•)  Vedi  Geigkr,  Dins,:  i  principi  non  posBono  riciiBore  di  prestare  in 
persona  il  giuramento  h)ro  deferito,  quando  I'avveraario  lo  richieda;  nei 
Cast  f/inridici  cit.,  vol.  3,  n.  4],  $  5. 

^•)  Vedi  un  fornuilnrio  in  Oeltzk,  Anleituntj  zur  gericlitUchen  Praxis 
[Guida  alia  pratica  gintliziaria],  ^  254.  Secondo  TOrdinamento  giudiziario 
prussiano,  p.  1,  tit.  10,  }  314  la  rappresentanza  per  via  di  procuratore 
nella  prestazione  del  giuramento  non  e  ammessa  die  coll'  espresso  con- 
Aonso  della  parte  avversaria. 

")  Veili  Malbl.vnc,  Ioc,  cit.,  pag.  388  e  von  BOlow  e  Hagemann, 
prakt.  Eriirterungen  aus  alien  Theilen  des  Rechtsgelehrsamkeit ,  vol.  I, 
diss.  49,   pag.   253. 


e)  0^%\  alciiue  parHone  sono  dispennate  dal  giiirare  perch^  altri  stn  in  oausn 
per  lore  iu  forza  di  prerogativa  speciale.  Ccsl  in  Italia  il  Re,  la  Regiua  ed  i 
Principi  della  famlglia  reale,  stando  in  causa  in  persona  del  capo  deirammi- 
iiistrazione  (art.  138  Cod.  proc.  civ.)  non  doferiscono  nh  prestano  il  giuramento. 
Per  il  Re  si  aggiunge  la  prerogativa  derivante  dal  fatto  che  la  sua  persona 
e  sacra  ed  iuviolabile.  Altrettanto  si  dica  del  Sommo  Poutefice  per  I'art.  1 
4lella  legge  delle  guareufcigie.  Cfr.  Lkssoxa,  Op,  cit.f  n.  123,  pag.  113,  n,  1  e 
Gabda  ivi  cit.  —  Suite  persone  non  tenute  a  giurare  o  alineno  a  giurare  in 
persona  nel  diritto  iutermodio  vedi  Peutilk,  Storia  del  dir.,  2.»  ed.,  vol.  VI,  p.  1, 
I  227,  pag.  868  e  segg. 
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f)  Per  quest'  argomento,  della  prestazione  personalo  del  giiiramento,  efr. 
TA.,  p.  V,  ^  397,  pagg.  268-269,  ed  it.  lib.  Ill,  pagg.  137-138.  Scritti  speciali: 
di  Aknold,  gi^  citato  a  pag.  207,  molto  comprensivo  o  chiaro;  di  RexaL'i> 
iiella  Zeiischrift  [Rivista]  di  Lindk,  N.  S.,  vol.  XVIII  (1861),  pag.  1  o  Regg.  *> 
pag.  161  e  segg.;  il  secoiido  rias^tunto  in  SCHLErrKu'  8  Jahrbb.  [Annali], 
vol.  VIII  (a.  1862),  pag.  111.  Notizie  interessantl  sul  diritto  intermedio  daiiuo: 
ExDEMANN,  Op.  cit.  a  pag.  149,  pag.  532  e  segg. ;  Fertile,  loc.  cit.  o  p.  2^ 
$238,  pag.  174;  e  lo  stosso  Lessona,  Op.  ct/.,  n.  361-362,  pagg.  288-291,  pro- 
clamando  la  facolta  di  giiirare  per  mezzo  di  procuratore  «  una  vera  aberra- 
zione  del  Honso  morale  e  della  logica  giiiridica.  Del  senso  morale,  poiob^  la 
facility  di  trovare  obi  sia  disposto  a  spergiiirare  e  troppo  facile;  della  logica 
giuridica^  poicbe  la  fidiicia  nella  parola  giiirata  uon  pn6  essere  cbe  stretta- 
mente  peiHonale  »  (efr.  Manualc  delle  prove,  n.  57,  pag.  87).  Ed  iufatti  le  legisla- 
zioni  moderne  impongono  la  prcHtazione  persouale.  Prosso  di  noi,  ai*t.  1362 
Cod.  civ.  e  art.  226  Cod.  ]»roc.  civ. : 

« II  ginramento  deve  sempro  prestarsi  persooalmente  e  non  per  mezzo  di 
procuratore  ». 

«  II  ginramento  si  prcRta  in  persona  dulla  parte  cbiamata  a  giurare  ». 

Conform i :  Cod.  proc.  civ.  franc,  art.  121;  Cod.  civ.  portog.,  art.  2520; 
Cod.  proc.  civ.  spagnolo,  art.  585 ;  Cod.  del  principato  di  Monaco,  art.  375  ; 
Cod.  proc.  civ.  tedesoo,  $  478  [440]  ;  da  ultimo  Cod.  proc.  civ.  del  Canton 
Ticino,  art.  265. 

In  argomeuto  abbiamo  un  motto  tedesco  :  «  Xiemand  kanu  cinen  Eid  gewin- 
uen  in  die  Briist  eines  andern  ». 

0)  Diciamo  qui  da  ultimo  brevemente  di  quel  ginramento  decisorio  che  Les- 
80NA  cbiama  necessario  in  contrapposto  a  quello  detto  da  lui  volontariOy  di 
cui  fin  qui  si  ^  discorso  ;  terminologia  cbe,  come  si  disHe,  non  va  punto  con- 
fasa  con  quella  analoga  delle  fonti  romane  (efr.  pagg.  221-222,  nota  r). 

Precisameute,  distingue  Lessona  colla    qualifica    di    necessario    quel    ginra- 
mento decisorio  che  costituisce  I'uuico  mezzo  di  prova  ammesso  in    certe   con- 
tingenze  dalla  legge,  quale  h  il  giurament-o    opponibile    alle  preacrizioni    hreci 
dett«  ancbe  presuntive  (art.  2142  Cod.  civ. ;  efr.  art.  2275  Cod.  civ.  franc.  — 
Nel  veochio  Cod.  di  comm.  del  1865  efr.  gli  art.  282  e  541,  cbe  ricbiamavano 
Tart.  2142  Cod.  civ.,  non  ricbiamato  invece  dai    corrispondenti   articoli    919, 
924,  925  del  Codice  di  commercio  vigente.  Nel  Cod.  di  comm.  franc,  art.  189). 
Tale   ginramento    ^    studiato    da  Lessona,  Op.  cit,,  n.  44  e    f^gg.,    pag.    44 
e  segg.  (brevemente  Manuale  delle  prove,  n.  48-50,  pagg.  74-76)  nella  nozione^ 
nelle  origini.  nello  sviluppo  storico  e  legislativo,  est'Cndendo  I'eftame  e  la  trat'^ 
tazione,  oltre  le  question!  di  stretta  pcrtinenza,  ancbe  alle  altre  aftini  obe  illu- 
strauo  e  integrano    I'argomento    principale    in    via    indiretta.    Ed    ancbe    qui 
possiamo   rimandare    all'opera  pin  volte  citata ;  la   quale,    uaturalmento,  tien 
conto  degli  scritti  speciali  di    Bono,    La   delazione   del   gitiramento  presHntiva, 
decisorio  nelle  brevi  prescrizioni ,  Stradella    1888,    e    Taddei,    Della  prencrizicne^ 
Firenze    1887.    —    Posteriorment-e    all'opera    di    Les80Xa    sono   da   vedersi: 
Baudry-Lacantixerie  e  Tissier,  De  la  prescriptionf    Paris    1895    (nel    Traits 
ecc),  n.  741  e  segg.,  pag.  451  e  segg. ;  Guillouard,  TraitS  de  la  prescription ^ 
Paris  1900-01,  vol.  II,  n.  782  e  segg.,  pag.  204  e    segg.    e  u.  656,  pag.   98  ; 
Hue,  Comm.,  vol.  XIV  (Paris  1902),  u.  481-482,  pagg.  610-613.   Qiiesti   autori 
concordano  colla  dottrina  accolta  da  Lessoxa  nei  puuti  fondamentall  onde  si 
ritiene  cbe  le  brevi  prcscrizioni  presuntive  nou  possauo  veuir  combattute  con 
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altri  mezzl  airinfuori  del  giiiramento  e  che  il  giiirainento  uoii  posna  applicarHi 
ad  altre  prescrizioni  allMnfnori  di  quelle;  disseutono  invece  nel  ritenere  liiiii- 
tativa  I'enuiuerazione  fatta  nella  leggo  delle  persone  ciii  il  ginraniento  piib  venir 
deferito.  Veggausi  anche  fra  la  opere  pib  recent! :  Charriek,  Op.  cit.  a  pag.  150, 
pagg.  144-145;  Planiol,  TraiU  Him.  de  droit  civil,  vol.  II,  n.  721-726,  pa- 
giue  212-219;  Sacchi,  Op.  cii.  a  pag.  151,  n.  11  e  negg.,  pag.  459  e  segg.;  Hi- 
pertoire  giniial  alphabii.  du  droit  fra  nfais,  vol.  31  (1903),  pag.  322,  ii.  2038  f  segg. 
Uu  breve  scritto  speciale  sull'art.  2142  Cod.  civ.  dell'avv.  JC.  Goegaxi  nel 
period.  La  Legge  1901,  II,  249  e  segg.  6  una  fiera  oritica  dell'articolo  stesso 
che  «  u^  ginridicamcnte,  i\h  moralniente  trova  la  sua  ragiou  d'essere  ».  Sta 
per  pubblicarsi  in  2.^  ediziune  intieraniente  rifatta  il  vol.  II  di  Pugliesk, 
La  prencHzione  nel  diriilo  ital.  (XI  Delle  brevi  prescrizioni  presuntive).  Per  la 
giurisprudeuza  nostra  piii  recente  in  materia,  in  continuaziono  a  ([uella  rife- 
rita  nel  trattato  di  Lessona,  vedi :  Cassaz.  Firenze  2  niaggio  1895  {Foro  Ital, 
1895,  I,  877);  Appello  Milnno  31  luglio  1895  (Monit.  Trih.  1895,  757);  Cassaz. 
Torino  14  luglio  1896  (Giurisprud.  1896,  572),  24  setteinbre  1896  (11  Ftlangieri 
1897,  48),  17  febbraio  1897  (ivi,  533);  App.  Napoli  13  niaggio  1897  (Movimento 
giurid.  1897,  153);  Cass.  Napoli  27  maggio  1898  (Foro  Xapol.  1898,  398);  Cass. 
Torino  5  luglio  1898  (Foro  It.  1897,  I,  847) ;  Trib.  Kouia  27  noveuibre  1899 
(La  Legge  1900,  I,  56);  App.  Trani  2  niarzo  1900  (irn:  Ginr.  Trani  1900,  207); 
Cassaz.  Napoli  21  giuguo  1900  (Monit.  Trib.  1900,  885);  Appello  Trani  9  feb- 
braio 1901  (liir,  Giuri4ipr.  Trani  1901,  295);  Cassaz.  Firenze  25  ninrzo  1901  (La 
Legge  1901,  I,  805);  App.  Casale  21  febbraio  1902  (Monit.  Trih.  1902,  713); 
Cass.  Palermo  10  giugno  1902  (La  Legge,  1902,  II,  336). 
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§§  807  e  808. 
II.  —  Giuramenti  necessarii.  1)  Giiiramento  di  cahinnia  ^). 

Dal  giuramento  volontario  o  deferito  [dalla  parte]  passiamo  ora 
ill  giiiramento  neeessario,  clie  il  giiidice  impone  neile  civili  con- 
testazioni.  Xe  abbiaiiio  varie  specie;  le  quali  git\  \n\X  addietro 
(§  790,  pag.  227  e  segg.,  qui  pagg.  210-211)  furono  indicate 
sommariamente. 

Diciainone  in  particolare;  e  anzitntto  parlianio  del  giuramento 
di  cahinnia. 


h)  Gai.,  IV,  ^  171,  172,  174,  176,  179,  181 ;  tit.  speciale  in  Cod.  II,  58  [59] 
de  inrciurando  propter  calumniam  dando;  Novella  49,  c.  3;  Novella  73,  c.  7; 
Nov.  90,  c.  4;  Nov.  124,  c.  1.  —  Tit.  X.  de  iuramento  oalumniaey  11,7;  b.  tit. 
ill  Vl.to  II,  4. 

Qui,  colla  trattazione  del  giuramento  di  calumniam  si  inizia  e  si  svolge  la 
terza  parte  del  Coramcntario  di  GlCck  al  libro  XII,  tit.  2,  secondo  Tanalisi 
diHtribntiva  da  noi  fatta  a  pag.  145. 

Per  la  bibliograiia,  in  aggiunta  a  quella  data  dall'A.',  vcggaHi  ancho  per 
<iuesta  parte  la  bibliogratia  premessa  al  uostro  Giuramento  —  segnalando  pur 
<liii  le  opere  di  Malhlanc,  Stkippklmann,  Zimmeiimanx,  ed  aggiungendo 
GOLDSCHMIDT,  Abhaitdlungen  aua  dem  gem.  deutsoh.  Civilprozess  [Monograiie  buI 
X)roce880  civile  eoniune  tedesco],  Frankfurt  a.  M.  1818,  n.  4  —  e  tale  nostro 
lavoro,  pagg.  189-206.  Posteriormente :  Salvioli,  lusiurandum  de  calumnia  nel  $ho 
wolgimento  atorico  daWantichitA  fino  al  secolo  XFI  (nel  volume  offerto  dal  Circolo 
{fiuridico  di  Palermo  aU'Universita  di  Bologna,  ricorrendo  I'ottavo  centenario 
dalla  8ua  fondazioue),  Palermo  1888,  pagg.  1-86.  L'interemantie  e  dotto  lavoro 
del  prof.  Sai.vioij,  dopo  un'introduzione  sui  diritti  piil  antichi,  distiugue : 
diritto  romano ;  diritto  germanico ;  diritto  romano-canonico ;  la  giurisprudenza 
4)  la  pratiea.  PoHteriormente  ancora:  i  cenni  di  Hitzig,  v.  Calumnia  uella 
2.^  edizionc  di  Pauly,  Encyclop.  dei^  klaaa.  AlterthumswissetMohafl  [Enciclopedia 
<lella  scienza  dell'autiehita  classica],  e  quelli  di  Humbert,  sebbene  uon  sempre 
t'satti,  V.  Calumnia  nal  IHctionn,  dee  antiq.  gr.  et  romainee  di  Darrmberg  e  Saglio 
<vedi  ivi  aucbe  voce  Juniurandum),  —  Pol  diritto  intermedio  e  piii  avanti  vedi 
uuc'be  le  iudicazioni  gencrali  date  a  pag.  150  (Pertile,  2.*  ed.,  vol.  VI,  p.  2, 
^  235,  pag.  76  e  Hcgg.);  ed  in  ispecie  j)el  diritto  comune,  in  continuazione, 
compleniento  e  rettiiica  dell' A.,  vedi  1  uuti  trattati  huI  processo  civile  oomone 
tedesco,  fVa  cui  segnaliamo  quelli  di  Martin,  cit.  a  pag.  265,  $  312  [301], 
pagg.  651-652  e  di  Wktzkll,  cit.  a  pag.  180,  $  30,  pag.  312  e  segg.;  per  aloune 
questioui,  ancbo  qui,  Maithiae,  Op.  cit.  a  pag.  151,  p.  Ill,  Bez.  1,  v.  Jura- 
fnentum  calumniae^  pag.  432  e  Megg. 
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n  giuramento  di  calunnia  {iuramenfum  calumniae)  ^')  ')  e  quel 
^uramento  onde  si  assiciira  die  il  proprio  procedere  e  deternii- 
nato  dalla  coscienza  del  giusto  e  non  dal  proposito  di  vessare 
Valtra  parte  ^*).  Questo  giuramento  mira  pertanto  ad  eseludere  la 
mala  fede  nelPinizio  e  nello  sviluppo  delle  liti  '*).  Concerne  4  punti 
principal!:  1.°  che  si  crede  di  avere  ragione;  particolarmente,  per 
Pattore,  che  ritiene  fondata  la  propria  pretesa,  e  per  il  convenuto, 
cbe  reputa  giusta  la  sua  difesa;  2.**  che  non  ci  si  servira  di  falsi 
mezzi  di  prova;  3.°clie  non  si  domanderanno  inutili  termini,  uni- 
camente  per  tirare  le  cose   in   lungo  e  danneggiare  I'avversario ; 


**)  lo.  Strauch,  Di88.  de  inramento  calumniae^  lenae  1668;  lo.  Enu 
Floercke,  Diss,  de  iuramento  calninniae,  lenae  1731;  lo.  Aug.  Ger- 
STAECKER,  D'iSB,  de  iuveiurando  calumniae  secundum  principia  iuris  Rom» 
f/erman,  canonici  et  saxouici,  Rpecim.  I,  ex  iure  Eomano,  Lipnitve  1795. 

'*)  Vedi  Grolman,  Theorie  des  gerichtlichen  Verf alliens  [Teoria  del 
procedimento  gindiziario],  f  69.  II  sense  della  parola  calumnia  fii  gi:\ 
Hpiegato  altrove.  Vedi  la  parte  V,  ^  427,  pag.  386  •'). 


0  O  de  calumnia,  lurare  calumniam  o  de  calumnia  o  non  calumniae  cauna  (ad) 
inficias  iref  agere,  posiulare,  faoerCf  etc.  Pro  calumnia  iurare  in  L.  25,  $  3  D.  de 
probation.,  22,  3 ;  il  clio  pure  oifre  nianifesfcazione  delia  nota  opera  dei  coni' 
pilatori  in  qne8tn  legge.  —  Per  la  richiesta,  la  frase  h  iusiurandum  {calumniae} 
exigere ;  cfr.  p.  c8.  Gai.,  IV,  W  172.  176,  179  e  Ulp.  in  L.  6,  j  2  D.  de  ed.,  2,  13. 

J)  Ed.  ital.  lib.  Ill,  pa^^g.  208-209.  Dnto  I'nvvertimeuto  dell'A.,  crediamo  inutilo 
diffondorci  qiii.  Kieordianio  tuttavia  gli  scritti  di  Salvioli,  Hrrzia,  Hijmbert, 
citati  nella  nota  h,  Aggiungasi:  Rahpk,  Das  Verbrechen  dcr  Calunnia  nack 
rifm.  Rccht  [II  delitto  di  calunnia  necondo  il  diritto  romano],  RoHtock  1872, 
pagina  125  e  nogg.  ;  il  mio  Giuramento^  pagina  190,  n.  3;  Vanicrk,  (h-iech, 
lutein .  etym»  Worterbuch  [Dizionurio  etimol.  greco-latino],  nd  v.;  Pott,  EtymoU 
£'or8chungen  [Riccrcho  etiinologiche]  *,  p.  II,  sez.  3,  pag.  194;  BiifeAL-BAiLLY, 
Dictonn,  4tym,  latin  ^^  ad  v.;  Vocabularium  iurinprud.  rom.  ediium  iusifu  Instituti 
Savigniani  ad  v. 

*)  Dei  mezxi  di  preveniro  e  reprimero  i  litigi  tenicrarii  presso  i  Komani 
abbiamo  riprodotto  brevemente  il  quadro  nel  nostro  Giuramento^  pag.  189  e  f^egcr, 
^  snperiluo  ricordare  i  migliori  trattati  di  procediira  romanu,  fra  i  quali  quello 
di  SciALOiA,  pag.  287  e  segg.  Fra  gli  Hcritti  speciali  veggasi  da  ultimo  (per 
I'argomento  congiuuto)  Chiovenda,  Op,  cit,  a  pag.  345,  pag.  13  e  Hegg.  Pei 
precedenti  e  sasseguenti  storicl  consnlta  lo  scritto  di  Salvioli  cit.  a  pag.  358. 
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4/'  die  nulla  si  e  da  to  o  promesso,  oppure  si  dan\  o  prometterj^ 
al  p^iudice  i^er  ^uadagiiarlo  alia  propria  causa  ^*), 

II  giuramento  di  cahiniiia  si  distingue  in  generale  {iuramentum 
ealumniac  genevale)  e  speciale  {iuramentum  calnmniae  speeiale)}  a 
seeonda  clie  si  rifeiisee  a  tutto  il  i)rocesso  o  soltanto  a  singoli  atti 
processuali.  ('on  quello  si  assicura  dl  ritenere  giusta  tutta  la  pro- 
I)ria  pretesa  t*onii)lessiva  e  di  non  voler  vessare  in  guisa  alcana, 
in  mala  fede,  I'avversario  durante  il  corso  del  procediinento.  Col 
secondo  si  attesta  die  un  dato  singolo  atto  del  i)rocesso  lo  si  fa 
unicamente  perclie  la  propria  ragione  giuridica  lo  ricliiede  e  non 
jjer  danneggiare,  senza  scopo,  Pavversario. 

D'ordinario  il  giuramento  generale  di  calunnia  si  ritiene  opera 
delP  iinperatore  Giustiniano;  mentre  poi  tutti  ammettono  die  il 
giuramento  si)eciale  di  calunnia  sia  pin  antico  ^^).  —  Ma,  piu 
rettamonte,  sembra  die  ambo  le  specie  di  giuramento  di  calunnia, 
generale  e  speciale,  fossero  in  uso  g'vk  pareecbio  tempo  innanzi 
Peti\  giustinianea  ^'). 

Tl  iuramentum  calumniae  generale  fu  dapprima  usato,  ad  imita- 
zione  di  un  istituto    consimile   esistente    presso    gli    Ateniesi  ^*), 


3i^ 


')  L.  44,  ^  4  I),  fam,  ercisc.  10,  2;  L.  5,  $  14  I),  de  op,  norl  nwii- 
<^lat.,  39,  1  ;  L.  6,  ^  2,  D.  de  edendoj  2,  13;  L.  13,  $  3  D.  de  damno 
infecto,  39,  2;  L,  15  D.  ad  exhibendnm,  10,  4;  L.  9  C.  de  reb.  credit., 
4,  1  ;  L.  2  pr.  C.  de  iuretur.  propter  calumn.,,  2,  58  [59] :  Nov.  XLIX, 
cap.  3  pv.  ;  Nov.  CXXIV,  c.   1. 

^*)  Vcdi  Malblaxo,   Doe.tr.  de  iiireiHr.j  ^  89. 

'■)  Vedi :  Corn,  van  Hvnkershoek,  Observat.  iur.  Rom.,  lib.  VII,  e.  9; 
Franc.  Hroeus,  Exposition,  in  lustin.  Institut.j  lib.  IV',  tit.  16  ad  $  ^cce 
enim^  pag.  852;  Ei\  Otto,  Comni,  ad  ^11.  de  poen.  temere  Utigr,  Em. 
Mbrillius  ill  (Jomm.  ad  eundem,  $  1,  I ,  pag.  544  ;  Const.  lac.  van 
Rene?ise,  Diss,  de  coercitione  accusatoruut,  Traj.  ad  Rhen.  1724,  cap.  II, 
^  1  (in  Ger.  Oklrtchs,  Thes.  nov.  Dissertat.  iurid.  Behjicar.,  vol.  [,  t.  II, 
pag.   58S  e  segg.). 

•>")  Pollux,  Onomiist.j  lib.  VIII,  cap.  6;  Petitus,  Lefjg.  Attic, 
pag.  320  '). 


')  PoLLCX,   OuomaMtic..  VIII,    6,  55  :    «  IIoo'muotiz    uiv    (sttiv)    ocxo;,  ov  6 
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^?opratutto  in  materia  criniinale  ^')  "*).  L'accusatore  doveva  ftiiiraro, 
sino  dair  inizio  del  proeedimento,  clie  .egli  noii  inuoveva  Paceiisa 
<^riiiunale  in  mala  fede  *").  Peio  in  seguito  qiiesto  g^iuramento  ando 
in  disuse,  quando  fu  introdotta  la  inHcriptio  in  crimen  nei  procedi- 
menti  criminali  *');  e  gij\  Timperatore  Antonino  non  ne  parla 
pill  '')  "). 


")  LiVRTs,  lib.  XXXIII,  c.  47;  Sene  a,  Confrov,,  lib.  Ill,  c.  11). 
^ella /p-r  Servilia  {{\,  c.  663)  in  Skjonil's,  de  iutlic^  lib.  II,  t*.  27  si  dice : 
«  Qui  pecuniaiu  ab  altero  petet,  is  emii,  unde  petet,  ex  praetoribus,  quei 
in  earn  annnni  lecti  erunt,  ad  indiceni  in  euni  annum,  quei  ex  H.  L. 
iactus  erit,  in  inn  educito,  noiuenqae  eiu«  dyfeito,  si  deiuraverit  calum- 
iiiae  eausa  non  post  ul are  ». 

*")  CroEUO,  Upiftt.  ad  famiL,  lib.   Vill,  cap.  8. 

*')  Van  Rexesse, /or.  c//.,  pa^.  501  e  Ant.  Matthaeus,  de  ciiminibtiSn 
lit.  de  accusation.,  c.   8. 

<=)  L.   1  Cod.  ad  SCtinn   rtnyiU.,  9,  45. 


#ll  I'll  I  '■  it 

ProtcHtatio  (est)  iuHiurnudum  <iuo  nccusator  praovie  iiivat,  8(»  v<'ra  diooro.  Con- 
trateHtatio  autrin  est  iuHiurandiini  i\\uh\  ivus  contra  iurat,  ho  non  doliquiss?. 
<^onto8ttttio  vero  utruu»«]ue  niubonun  iiisiuranduni  ».  Cfr.  Tr^^LFY,  Corpna  iuris 
4ittieiy  n.  708,  paj?.  174  e  Rivalta,  Atticanim  et  liomau.  legum  Collatio,  Raven- 
nae  1900,  pap;.  67. 

"i)  Pel  diritto  coniparato  hu  qiiesta  materia  vodi  Vop.  cit.  di  Salvioli.  Par- 
tic  ol  arm  en  te  per  coufronto  col  diritto  greco:  HroTWALCKKii,  ojj.  cit.  a  p»g.  223, 
pag^.  75  c  segj^.  e  113-114  ;  Hefi'ter.  op.  cit.  ivi,  pa^^.  299-301;  Platxkh,  op.  cit. 
a  pag.  200,  vol.  I,  paj^.  135  e  HOtfof. ;  Nae(JKLS»ach,  Nachhomer.  Theol,  [Teologia 
postomorica],  N limber;;  1857,  paj;.  241  c  »ej(^. ;  M\ykk,  op.  cit.  a  pa»f.  157,  vol.  I, 
paguf.  318-319  e  324;  Metzcjeh  nella  Encijc.  di  Patly,  v.  Jus  inramtum,  vol.  IV 
[1846],  pagg.  650-651;  Piiilippi,  op.  cit.  a  p.  157,  p.  88  e  segg.;  Meieb-Schokmanx- 
Ltpsius,  op.  vit.  a  pag.  20f),  vol.  II,  pag.  825  e  He\rg  ;  Schoemann,  op.  cit.  a 
pag.  153,  vol.  11,  pag.  338  (trad.  it.  di  Pichler,  aoI.  Ill,  pag.  160);  Darkste,  op. 
cit.  a  pag.  203,  pag.  146  ;  Ziebarth,  op.  cit.  a  pag.  149,  pag.  42  e  8*»gg. ;  Gilbert, 
op.  e  loc.  cit,  a  pag.  lr>8  ;  da  ultimo  Glotz,  op.  cit.  a  pag.  149,  pag.  761 
e  le  voci  ivi  ricliiamate  {Wuvlod'aix^  ayxxoiTcr,  5tw;ao7ta,  di  Caellemer);  Thal- 
IIEIM,  V.  'Aa^toojctS  e  ^XvaxctTt;  ueWfi  Ency clop,  di  Pauly,  2.*  eel.,  interessanto 
Hpecialmente  ]>er  la  terminologia,  Sobbenc  veccliia,  e  ancora  bnona  la  disser- 
tazione  di  C.  I.  ran  Rexes.se, /><•  cofrci/ionertrc««fl/or«w  (1724)  in  Oelrich,  TAf*. 
war.  dinftert.  helrj.f  vol.  I,  torn.  II,  p^r  noi  pagg.  58S-591. 

n)  Alio  fonti  citato  dall'A.  in  nota  —  dello  quali  lex  Sercilia  doll'a.  663 
oggi  va  corrotto  in  lex  Acilia  rejyetuHdaruni  dell'anno  631  o  632,  liu.  19; 
veggasi  pel  testo  e  per  cio  Brtxs,  Fontes'^y  pag.  55  e  »egg.  —  agginngi  Ci- 
-ceko,  ad  famil.f  8,  8,  3  e  Ascox.,  in  Cic.  pro  CorneliOj  od.  Orelli,  p.  63-64 

GlQck,  Comni.  Pandette  —  Lib.  XIF.  —  16. 
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IN^elle  cause  civili  giurava  in  massima  soltanto  Tattore,  quando 
lie  veniva  richiesto ;  e  giurava  precisamente,  che  non  niuoveva 
lite  calumniae  causa^  ma  bensi  percbe  riteneva  di  aver  ragione. 
Pero  nelle  azioni  divisorie  dovevano  giurare  ainbo  le  parti,  e 
<[uindi  anche  il  convenuto;  precisamente,  che  non  si  opponeva 
alPaltrui  pretesa  calumniae  causa  *^).  Paolo  non  lascia  dubbio 
alcuno  in  proposito,    quando    dice    nella    L.    44,    §    4    D.   famiL 

» 

ercisc.  10,  2:  «  Qui  familiae  erciscundae,  et  communi  dividundo  et 
finium   regundorum  agunt,  et  actores  sunt  et  rei;    tt    idea    iurare 


*^)  Vedi  Westphals,  System  der  Lehre  von  einzehien  Venndchtnissarten 
find  der  Erhtheihingsklage  [Sistenia  della  teoria  delle  singole  Rpecie  di 
ligato  6  delPazione  di  diviaione  deirereditd.],  $  675. 


(mentre  poi,  a  torto,  qualcuno  clta  Cic,  pro  Sulla,  31,  86,  eetraneo  alia  ma- 
taria).  II  gLiiramento  suddetto  veniva  prestato  o  nell'atto  stesso  deUa  delatio 
Hominis  (coal  nella  lex  Acilia  cit.)  od  anche  prima  (coal  Cic.  e  Liv.  cit.  dall'A.)- 
RequiHito  indispensabile  della  receptio  nominis^  il  iusiurandum  calumniae  h  parte 
esseuziale  del  proceaso,  onde  il  magistrate  lo  impone  e  lo  riceve  ex  officio. 
Nelle  collezioni  giiiridiche  non  lo  si  trova  piti;  non  fu  tolto  da  una  legge^ 
nia  and5  in  diauso  poco  a  poco  durante  I'epoca  imperiale.  Ci5  si  collega  ool- 
rintroduzione  di  nntk  poena  calumniae;  stabilendosi  quest' ultima  energica  mi- 
sura  repressiva^  si  credette  di  poter  rinnnziare  al  mezzo  preventive  esistente. 
Vedi  su  qnesto  argomento,  del  giurameuto  nelle  cause  crimlnali^  gli  scritti  spe- 
ciali  seguenti :  ran  Renesse,  Op.  e  loe.  cit.  nella  nota  m ;  Raspe,  Das  Ver- 
brechen  der  Calumnia  nach  rdm.  Mecht  [11  delitto  di  calunnia  secondo  il  dir.  rom.]^ 
Rostock  1872,  pag.  10  e  scgg.;  Salvioli,  op,  oil,  a  pag.  358,  pag.  10  e  segg.; 
HiTZiG,  op.  o  loo.  cit.  a  pag.  358;  Larquier,  Du  droit  d^accusation  d  KotnCy 
Paris  1888,  pagg.  35,  44,  62-63;  brevemente  da  ultimo  Ci:q,  cit.  a  pag.  149, 
pag.  775  e  Humbert,  cit.  a  pag.  358.  Aggiungi  fra  i  trattati  geuerali:  Geib,. 
Gesch.  dea  rom.  CHminalprozeases  [Storia  del  processo  criminale  romano],  pagg.  124, 
295-296,  582;  Rein,  op.  oil.  a  pag.  242,  pag.  808;  Zumpt,  Der  Criminalprozes* 
der  roni.  liepublik  [II  processo  crimia.  della  Repubbl.  rom.],  pagg.  152-153. 
Da  ultimo  Mommsen,  op,  cit,  a  pag.  242,  pagg.  386  e  491,  n.  3.  —  Anche  nel  di- 
ritto  germanico,  ^  noto,  I'accusatore  doveva  giurare  de  calumnia:  vedi  per  tutti 
Salvioli,  Storia  del  dir.  ital.,  4.^  ed.,  n.  390,  pag.  585.  —  Infiue,  nel  diritto 
penale  della  Cfiiesa  analogameute,  il  iusiurandum  calumniae  richiedevasl  non 
sulo  dnir ace nsa tore,  ma  anche  dairaccusato.  Per  quest'ultimo  alcuni  dottori 
eoutestavano  la  cosa,  invocando  la  liberty  di  difesa;  ma  Popiuione  comune 
lo  ammetteva,  foudaudosi  sopra  un  teste  (c.  1  X.  de  iuram,  oal.  2,  7).  Cfr.  e 
vedi  da  ultimo  Ksmein,  Le  serment  des  inoulpts  en  droit  canonique  nella,  Biblioth . 
de  V  Eoole  des  h^iutes  etudes  J  Sciences  religieuses,  vol.  VII  (1896),  pag.  231  e  segg. 
«*  poscia  lo  stesso  autore  nella  Revne  politique  et  parlement.y  vol.  XVIII  (1898,  IV),. 
pag.  347  e  segg. 
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debent,  non  caUunniae  causa  litem  iutendere,  et  non  calmnniae  causa 
ad  injicias  ir€».  Molti  pero  creilono  **)  cbe  questo  passo  sia  stato 
interpolato  da  TriboniAno.  Osserviaino  in  contrario  clie  la  costi- 
tuzione  dell'  impei-atore  Giustiniano,  relativa  al  ^iurameiito  di 
caliinnia,  precisaiiiente  la  L.  2  C.  de  iureiurando  propter  c^lumniam^ 
2,  58  [59],  e  posteriore  alle  Pandette,  essendo  essa  stata  proinulgata 
nelPanno  534,  luentre  le  Pandette  furono  promul«:ate  ^h\  nel  533 ; 
onde  non  pote  avere  inHiienza  su  qneate  *'")  ^).  Xeminaneo  puo 
sostenersi  clie  il  passo  di  1*aolo  apparten^a  ai  casi  del  ^inra- 
mento  S])eciale  d»  calnnnia.  —  Sembra  clie  in  progresso  di  tempo 
il  giin-amento  generale  di  calnnnia  non  sia  stato  pin  in  nso  in 
altre  azioni  all' infuori  delle  suddette  azioni  divisorie  (essendo vi 
in  qneste  ben  pin  clie  in  altre  oagione  di  teniere  la  mala  fede); 
ma  invece  qualora  I'attore  avesse  promosso  nn  processo  ingiusto, 
era  tennto  v,o\V actio  calumniae  ex  stipulatu  i)er  la  deciina  parte 
di  cio  clie  senza  ftmdamento  giuridico  avesse  rieliiesto,  a  pena 
della  sna  ealumnia  **).  —  In  luogo  di  qnesta  azione  clie  ai 
tempi  di  Giustiniano,  come  egli  stesso  dice  *'),  era  andata  in  di- 


**)  GiPHANiL's.  ExpoHlt,  ad  L.  2  C.  de  inrehtr,  propter,  calumn,;  Gki^- 
VAxrs,  de  Hsnfructu,  cap.  31,  pag.  402,  edit.  Tubing.;  Wissexbach, 
JUmblemata  Trihoniani^  cap.  2,  pag.  31  ;   e  parecehi  altri  aiitori. 

**)  Vedi  lo,  Wybo,  J>*>«.  de  Triboniano  ab  emblemaiibuft  Wifmeubaehii 
liberato,  cap.  II,  J  S. 

**)  L.  ult.  Cod.  Hermogcii.,  7>e  calumniatoribufi ;  GKhiAVHn  Xort,  Attic., 
lib.  XIV,  c.  2  ;  CriA('irs«,  Obaerrat.,  lib.  VII,  c.  5 ;  Car,  BuErrs,  Ordo 
perantiq,  iudicior.  cir,^  e.  30  ot  48;  Er.  Otto  in  Comm.j  ad  $  1  I.  de 
poena  tern.  Uti(j. 

^')  $  1  I.  de  poena  tern,  liiifj.^  4,  16:  « Item  actorin  quoque  cahiiimia 
coercetnr.  Nam  ctiam  actor  pro  caliimiiia  iiirare  cogitiir  ex  iio8tra  coiisti- 
tntione.  UtriiiHqiie  ctiam  partiH  advocati  iiisiiirandiiin  Aubeniit,  quo^l  alia 
nostra  constitutione  [Cod.  3,  1,  14,  }  1]  ciimprchensnin  est.  Haec  autem 
omnia  pro  vctcriH  calumniae  a^^tione  introdiicta  Kunt  quae  in  dcsuetiidinem 
abiit,  quia  in  partem  decimam  Utix  actores  mnltalmt  ».  Vcili  TnKorniLi, 
Paraphr.  (jraee.^  ad  h.  J. 


o)  Conforme  p.  XI,  $  728,  pagg-  29-30,  ed.  it.  lib.  X,  pag.  79.  Ma  invece  iu 
sense  contrario,  orbia  per  rintorpolnzione,  ivi  11  tiaduttore  nota  a. 
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siiso,  GiusTiNiANO  introdussc  daocaim  il  giuramento  geiierale  di 
calunnia  *');  preserivendo,  nella  relativa  costitiizione  *^)j  clie  aves- 
sero  da  giiirare,  in  qnalsiavSi  proeesso,  fin  dalPinizio  ambe  le  parti 
e  di  pill  anclie  i  loro  avvocati,  purgandosi  da  ogni  sosjietto  di 
mala  fede.  Cotalc  giuramento  si  presta  una  volta  sola,  per  tiitto  i! 
processo  '*),  e  quindi  non  liavvi  piu  hiogo  al  giuramento  speciale 


**)  Vedi  ViN'Xii,  Cjmnicnt.  ml  $  1  I.  de  poena  femere  lititj, 
*^)  L.  2  pr.  C.  dv  iureiur.  propt.  valumu.,  2,  5H  [59]  :  «  Xeoessariuiu 
diixiiuus  praoseiitom  l(»<^em  poiiere,  per  quaiu  sanciiiius,  in  omnibus  li- 
tibuR,  quae  fiierint  post  praesentem  le;;ein  inelioatae,  uon  aliter  neque 
actoreiii  neque  fngienteni  in  priniordio  litis  exereere  eertaniina,  nisi 
post  narrationeni  et  res]><)nsioneni,  anteqiiam  utriiiscjne  partis  advooati 
sacranientuni  legitiniuni  praestent,  ipsae  principales  personae  subeant 
iusiuranduni:  et  actor  quideni  inret,  uon  calumniandi  animo  se  litem  wo- 
risse,  ned  ej-isthnando  bonam  causam  habere:  reus  non  aliter  8iii«  allega- 
tionibns  nti,  nisi  prius  et  ipse  iuraverit:  Quod  putaus  se  bona  iuMantia 
uti,  ad  relueiaudnm  pervenerit ;  et  postea  utriusqne  partis  viros  disertis- 
sinios  Advocatos,  secundum  quod  iam  dispositum  est  a  nobis,  iuranientuni 
praestare,  6a<»rosauctis  Aidelicet  Evangeliis  ante  iudicem  positi8»P). 
^*)  Nov.  XLIX,  cap.  2  in  fine. 


P)  A  proposito  del  giurnnicuto  degli  avvccati  (prl  quale  vedi  nnclie  mio  Giura- 
menfo,  pag.  196-197  e  gVi  altri  testi  ivi  citati)  eonviene  ricordaro  per  raffronto, 
che  anclie  neU'etii  niodcrna,  a  disciplinare  la  mutc-rla  —  cos!  vasta  e  cfluipless.'t  o 
d'altra  parte  i)«co  ndntta  ad  essere  fonniilata  in  dispc  sizioni  leirislative  —  dei 
doveri  degli  avvocati  e  i>rociiratoi*i,  si  pensa  tnlvolta  e  in  nlcuui  paesi  ad 
una  formula  di  giurnnieuto,  \wtI)  ^enerale  jirofessiouale  e  non  da  rinnovarsi 
di  volta  in  volta  c<:me  nel  diritto  j^iuHtinianeo,  clie  com])ondin88e  gli  obblif^hi 
essenziali  del  patrocinntore.  Kiferinmo  quella  clio  prestano  |;li  avvocati  (ad 
un  tempo  auelie  procuratori)  nel  Canton:^  di  Ginevra :  «  Giuro...  di  o.>servaro 
sempre  il  riH])otto  <lovuto  ai  tribuuali  cd  alle  autorith;  di  uon  consigliaro 
nt)  sostenere  causa  alcuna  die  non  sembri  giusta  od  equa,  a  meno  cho 
non  si  tratti  della  difesa  di  un  aceusato;  di  non  impicgare  scientement^,  per 
scstrenere  le  cause  clie  mi  sarauuo  allidate,  alcun  mezzo  contrnrio  alia  verity, 
o  di  uon  cercare  di  in<;anuare  i  giudici  c<:n  alcun  artificio  ne  con  alcuna  espo- 
sizion-^  t'alsu  dei  fatti  o  della  legge;  di  r.Hteuermi  da  ogni  oifesa  personale,  di 
non  aliermare  alcun  fatto  contro  r<noi\"  e  la  riputazioue  delle  parti,  se  non 
iudispensabile  alia  causa  di  cui  fossi  incaricato  ;  di  non  incoraggiare  I'inizio 
n5  la  prosi'cuzione  di  un  processo  per  alcun  motivo  di  i)asaion?  o  di  interesse; 
di  uon  rifiutare  per  cousiderazioni  clie  mi  siano  personali,  la  causa  del  debole, 
dello  strauiero  e  deiro]»prcsso  ».  Presso  di  noi  il  giuramento  non  6  prescritto 
clio  per  i  pr<:curatori  e  si  limita  ad  una  solcnne  promessa  «  di  adempiere  con 
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di  oalumiia  '').  Xon  puo  nuii  venire  riinesso  ji  nossuna  delle  parti  *') «). 
L' imperatore  (tIUSTINIANo,  i>er  esso  voleva  assiciirare  le  parti 
contro  la  reciproea  illec'ita  calumnia  e  dare  eoiise^iieuteineute  al 
processo  uno  svilii])p<)  pifi  rapido,  svineolato  <la  iudu^^i  iiializiosi '). 


*')  Aiith.  Hoc  itacram.  C'<k1.  de  inrehir.  propter,  caJitmn.^  2,  5H  [59]. 
In  un  caso  particolare  jwio  (iir>riNi.vx()  hn  conscrvato  lo  Hpcrialc  ^iu- 
ramento  di  caliiniiia:  Nov.  LXXIII,  cap.  7.  Vcdi  Gkkstak(^kkii,  Diss, 
tit.,  ^  8  i.  f. 

*')  L.  2,  ^  4  C  A.  /.  «  S(mI  (piia  veriMnnr,  iie  forsitaii  qiiidam  oolliisioiio 
nliqiia  ut^ntes  remittere  videnntiir  inter  se  huiusniodi  sacramentiini,  vt  ex 
praeilicta  clissimniatione'  nostram  sunctionem  cludaut;  sani'iiuns,  oninrs 
ituUces^  licet  ex  compromisso  cofjnoHcaut,  vitjorem  siiiini  exercenten  (ipiia  noli 
pro  conimodo  i>rivatonini,  simI  pro  connuuni  ntilitjiti*  praesenNMU  lejjeni 
posuinins)  mininte  pati  tale  hoc  r  amen  tutu  remitti ;  tied  omuiuo  hoc  et  ah 
aetore,  et  a  fuijieute  exitji :  no  ])anla(ini  videatnr  luiiusniixli  res  defiaudari, 
et  Kiicranientuni  vol  princi]>aliuin  personaium,  v<*l  advocatoruni  ex  qna- 
cunique  parte  nuitilari  ».  l*ertanto  anclie  Ic  cccczioni  clie  le  le/xgi  stabili- 
ftcono  pel  iurameutum  calumuiae  speciale  (\a,  S.  ^  5  1).  tjui  satisd,  eo<j.,  2,  s  ; 
L.  7,  ^  3  I),  (le  obHcij,  parent,  praest.,  37,  15;  L.  13,  ^  14  1).  de  tlamuo 
inf.^  39,  2)  non  trovano  aj^plicazione  nel  iurameutum  calumuiae  f/euerale, 
Ed  infatti  la  Nov.  49,  cap.  3  pr.  dice  esplicitjuncnte:  «  et  banc  eoninmnom 
po8ninui8  legem  contra  onnieni  personam  ».  Vcdi  (iKKSTAErivEU,  Dins,  cit., 
J  9.  Di  diversa  opinione  e  de  (\)( cicii,    Iuh  cir,  contror.,    h.  t.,  qu.  4S. 


lealta  e  dili^cuza  i  d<»v<»ii  dil  ]»roprio  nfiicio  »  (nrt.  41  ult.  c:ii)ov.  della  1o|?k*^ 
^  giu^io  1J<74).  N<jn  o  specitionto  (piindL  in  ^uisn  ahMina  il  contenuto  di  tali 
doveri  (bene  d(»s<Titto  e  ritiHsunto  invec?  nella  dichiarnziono  dinnzi  rijivotlotta 
del  Cautono  di  Gint'vrii);  e  rpiella  Holenue  pronicssn  jjfiurata,  pih  clip  altro,  ap- 
parisce  come  un  K«^«jnn  d:d  carattire  utticialo  die  il  nostvo  leffislatorp  lia  vo- 
luto  dare  al  procuratoiv  in  confronto  <leiravvocato.  Cfr.  i)er  cio  Cava(JXAHI  o 
Caldara,  v.  Avvocati  e  Procuratori,  n.  196-197  neU'opera  //  Digento  Hal.,  vol.  IV. 
p.  2,  pajjr.  672.  Storicaniente  vedi  anclie  Pkhtii.k,  op.  ei/.«,  vol.  VI,  p.  1,  $  222, 
n.  75-76,  pajr.  285,  o  p.  2,  $  235,  n.  24,  pa^,'.   76. 

ff)  Dice  bene  peitanto  Crg.  cit.  a  pa^.  149,  pag.  775,  clie  per  opera  di  Giu- 
STiNiANo  il  ginrainento  di  calumnia  e  diveiit;ito  nn  istitiito  di  ordine  piibblico. 

^)  Tutto  ci6  si  coniplela  col  nostro  Giuramento^  pag.  196  e  ae/jjR.,  ove  si 
eBpou^ono  e  si  gindicano  lo  niodilicazioni  di  GirsriMANo;  ivi  si  niira  ancbo 
ad  accertaro  lo  stato  di  diritto  pr«cedeute  ed  a  scioi?liere  alcnne  qiiestioni 
accessorie.  Agj<inn«i  pel  giiiie  antico :  Mommsex,  op.  cit,  a  paj?,  242,  pa- 
Kine  386  e  491 ;  Hrrzia,  cit.  a  pag.  358,  e  piii  ancora  Salviotj,  op.  cit.,  pa«.  l7 
«  »egg. ;  pel  quale  particolannente  rilevianio  clio  si  Bforza  di  diniostrare  come 
il  iusiuraudum    calnmniae  sia  comprcso    nella    let/ia  actio  sacramento  ed  anzi  ne 
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II  papa  BoiiifVizio  YIII  ristabiliva  il  giuraiiiento  speciale  di  ca- 
liinaia,  sotto  il  nome  di  iuramentum  malitiae;  rilasciando  all'ar- 
bitrio  del  jjiutlice  di  imporlo  alle  parti,  ogni  qaal  volta  lo  credesse 
conveniente,  piir  avendo  le  parti  stesse  prestato  il  giurameiito 
generale  di  ealunnia  ''^)  *). 


*^)  Caj).  2  de  iur.  calumn.  in  Gto,  2,  4:  «  In  onmibuB  aiiteni  cans^is,  nedum 
ant^y  8ed  etiani  jiost  qiiam  lis  fiierit  contestata,  sive  de  veritate  sive  de 
cahtmnia  sit  iurattnn  in  ipsis,  potest  index  a  partibus  exit/ere  hiramentnm 
malitiae,  qnofies  rider  it  expedire  ». 


oostituisca  la  parte  principale.  —  Molto  iuteressaiite  poi  ^  lo  scritto  <li  Sal- 
viOLi  per  i  fatti  poRteriori  al  diritto  romano;  nnitamente  »)le  monograiie  di 
Malblanc  (pajf-  257  e  Begg.),  Stuippelmann  (II,  p.  280  e  segg.)  e  Zimmermanx 
(pagg.  101  e  segg.  e  166  e  segg.)  pure  da  principio  citat<e.  —  Pel  diritto  M- 
zantiuo  in  particolare  veggasi  Zachaktak  v.  Linoknthai.,  op.  dt.  a  pag.  283, 
^  95,  pag.  392,  nota  1431.  Leone  il  filosoko  (Coll.  II,  Nov.  97)  ha  conferniato  le 
presorizioni  contennto  in  L.  14  C.  de  iudioiis  3,  1  e  L.  2  C.  de  iureiui\  propter 
cal.  dando,  2.  58  [59],  e  in  Nov.  49  [65  Zach.]  c.  3  e  Nov.  124  [153]  c,  1, 
rigiiardo  nl  giuramento  da  prestarsi  dalle  parti  o  dai  loro  rappresentanti. 
Onde  esse  si  tiovano  nei  Basilici:  VII,  6,  14;  VII,  14,  20,  21;  VII,  4,  5. 
Cfr.  anehe:  Basil,  ed.  Heimbach,  II,  p.  527;  Julian,  ed.  Hakxkl,  pag.  195*; 
Epit.  XIV,  48.  Per5  lo  seliol.  1  Basil,  XXI,  1,  33  attesta  che  il  giuramento 
generale  di  ealunnia  in  epoca  piil  tarda  fu  toUo  oppure  and5  in  dissuetudine. 
Inveee  riraase  iiella  pratica  lo  speciale  giuramento  di  ealunnia  (o^cxo?  zr,; 
(T'UY.ofy.vTtv.i)  che  nel  corso  del  processo  dovevasi  prestare  in  casi  particolari. 
Coll.  IV,  Nov.  55  e  99 ;  Harmexop.  I,  7,  9  e  10.  Veggasi  d'altronde  Basil. 
cd.  Heimbach,  vol.  II,  pag.  557,  lin.  16. 

*)  Esmeix  iieirinteressant«  articolo  Le  sermeni  etc.  cit.  a  pag.  362,  pag.  248, 
rileva  Tabuso  del  giuramento  di  calumnia  c  siniili  nei  giudizl  canonici,  Bia 
nelle  cause  civili  come  anche  nelle  criminali.  J5  caratteristica  costante  della 
procedura  canonioa  che  in  qualsiasi  procesiso  una  dello  parti  almeuo  e  piii 
frequentemente  amhedue  prestino  un  ginramento  destinato  ad  assicurare  la 
huona  fede  ed  a  procacciare  delle  confessioni.  In  materia  crimiunle  noi 
vediamo  accusatore  ed  accusato  (per  quest'nltimo  cfr.  qui  pag.  362)  prestAre 
11  iuramentum  ealumniae  ed  il  iuramentum  de  veritate  dieenda.  Quanto  alia  ma- 
teria civile,  nelle  causae  peonniariae  e  temporales  attore  o  convenuto  prestano 
il  iuramentum  cqlumnia^j  e  nelle  causae  spirituales  prestauo  il  iuramentum  de 
veritate  dieenda.  Questa  tendenza  airahuso  del  giuramento  proviene,  io  credo 
(dice  KsMKix)  da  due  cause:  per  un  verso  la  riccrca  della  vcritA.  assoluta  cui 
tende  ciecamente  il  diritto  canonico ;  per  aUro  lato  la  tendenza  ad  evitare  per 
raezzo  di  confessioni  le  difficolt{\  o  le  coraplicazioni  in  cui  quel  diritto  si  tro- 
vava  ingolfato  pel  suo  sistema  delle  prove  legali.  —  Lo  scritto  di  Esmkix 
h  da  vedersi  anche  per  raffronto  col  giuramento  di  dire  tutta  la  verita,  ira- 
posto  aH'imputato  nella  procedura  antica  della  maggior  parte  delle  nazionl 
«uTopee,  di  cui  I'A.  conferma  la  derivazione  dal  procedimento  inquisitorio 
^lel  diritto  canonico,  conforme  all'opinione  dominante. 
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Le  leggi  delPImpero  tedesco  lianno  confermato  del  pari  entrambi 
qiiesti  giiiramenti  **);  pero  coUe  seguenti  varianti  in  coufronto  delle 
prescrizioni  del  diritto  roiiiano:  1.*^  che  il  giurainento  generale  di 
calimuia  non  e  x)iit  assolntamente  indisi>ensabile,  ma  i)u6  venire 
rimesso  secondo  le  circostanze;  2.'>  che  pub  venir  richiesto  ed  iniposto 
in  qualsiasi  parte  del  processo  '').  —  L'odierna  pratica  ripudia  quasi 
assolntamente  il  giurainento  generale  di  caluniiia,  come  affatto 
superfluo  ed  inefficace;  secondo  che  gij\  diversi  autori  hanno  chia- 
ramente  dimostrato  '«).  Tutt'al  piii  pub  essere  richiesto  quando 
il  giudice  lo  trovi  nece.^sario,  essendov  i  nel  caso  concreto  sospetto 
foadato  di  calumnia  *").  £  pii^  frequente  invece  ancora  oggi  il 
iuranientum  calumniae  speciale  ^). 


")  Recesso  uU.  dell'Impero,  $  43. 

")  Daxz,  Grandmitze  des  ordentlichea  Verfahrens,  $  366;  (Juolmax, 
Theorie  des  yerichtl.    Verfahrens,  §  69. 

")  Vedi  Malblajs'c,  Doctr.  de  iiireiur.^  §  93;  lust,  von  Schmidt  detto 
Phiseldbck,    Ueber  den  Eid  [Sul  giiiramento],  ^  4,  pag.   13   e  ^e^g. 

*•)  Soltanto  in  qiiesto  caso  lo  ammettt^  aueora  rOrdijuiiaento  giudiziario 
pruBsiano,  p.  1,  tit.  22,  $  38. 


t)  A  coinplemento  di  tiitto  ci5  oltr©  J©  opere  di  Malblanc,  8trii'pelmann% 
ZfMMKRMANN,  Salvioli  pill  nddieti'o  citate,  pub  vedersi  brevemcute  Wet-. 
ZELLy  op.  cit.  a  pag.  180,  ^  30,  pag.  312  e  segg.  —  Per  I'inlliienza  del  giu- 
rainento di  calnnnia  rinipetto  alia  confeHRione  nel  pin  recento  diritto  romano 
e  canonico  vedi  in  ispeeie  CANSTKiXf  Anevkennung  und  Gest&ndHiHS  [Kiconosci- 
mento  e  confessione],  Berlin  1879,  pag.  7  e  segs;.  —  Circa  il  rapporto  fra  il 
iuramentum  calumnittc  e  la  condanna  nelle  spoHe  nel  diritto  intennedio  vedi  da 
ultimo  Chiovexda,  op.  cit.  a  pag.  345,  n.  113,  pagg.   120-121. 

Per  la  critica  deiristituto  —  non  solo  come  iusiurandum  calumniae  generalCy 
che  anclie  I'A.  uoHtro  dichiara  piennniente  superfluo  ed  inetiicace,  ma  nnche 
come  iusiurandam  calumniae  8peoiale  —  possono  vedersi  i  migliori  trattati  del 
processo  civile  comune  tedesco  in  aggiuuta  agli  autori  spooiali,  fra  cni  negna- 
liamo :  Maldlanx*,  op.  cit.  a  pag.  155,  pngg.  260-261:  «  Sed  optandum  esHet 
ut  ea  iurameuta  calumnia  e  specialia,  passim  obvia,  qune  pleruTuque  hupertlua 
plane  Hiuit,  nil  iuvant  et  lites  protrahunt,  iibi  recepta  no  in  uhu  sunt,  niagis 
magisque  restringerentur  ct  evitarcntiir,  sicuti  iam  in  variis  Germiuiiae  pro- 
vinciis  eam  felicem  aetntem  apparnisse  constat »;  Strippelmann,  op.  nt.  a 
pag.  207,  p.  II,  pag.  284;  Marx,  op.  cit.  a  pag.  153,  pag.  154-155 ;  Arnold  in  Jr- 
ohiv  cit.  a  pag.  149,  vol.  47  (1864),  pag.  191;  Mei>em,  op.  cit.  a  pag.  167,  pagin© 
33>34;  Charrikr,  op.  cU.  a  pag.  150,  pag.  126.  L'esperienza  ha  esnberantemente 
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Piissando  a  dire  di  quest'ultimo  pin  particolarmente,  indichiamo 
i  casi  in  cui  il  iuramentum  calumniae  speciale  piio  venir  prete^o 
secondo  il  diritto  roinano: 

1."  Nella  delazioue  del  giiiramento  litisilecisorio  "*). 

2*'*  Xella  donianda  rivolta  ad  iin  arf/entarluft  o  banchiere  di 
esibizione  del  suoi  libri  di  cqiito  '®). 

3.^  Xella  donianda  di  fare  escavo  nell'altrni  fondo  per  trame 
.  im  proprio  tesoro  *"). 

4."  Nella  dennnzia  di  nuova  opera  *')  ^'). 

5;*  Xella  donianda  della  cautio  damni  infrcti  ^•)  '^*). 


■>*)  L.  34,  $  4  I).   /*.  f. 

^»)  L.  6,  $  2  e  L.  9,  $  3  D.  <1p  edemlo,  2,  13.  Veili  la  p.  IV  di  qiiesto 
CommenUirio^  $  283  />,  pa^.  39  e  se^g.   [trail,  it.  lib.   II,  pag.  516]. 

®")  L.  15  D.  ail  exhib,^  10,  4.  VcmH  la  iKVvte  XI  di  questo  Commentarioj 
^  743,  pag.  224  e  s-gg.  '<). 

*')  Ij.  5,  $  14  I),  de  novi  oper.   nnnciat.,  39,   1. 

«=)  L.   13,  $  3  1).  de  dauDW  inf.,  39,   2. 


Uimostrato  die  il  giiujimeiilo  di  cnhmnia  iioii  vale  piiiito  a  dimiiiuire  il  nii- 
iiiox'o  dei  proccMsi  c  solo  inviM-o  li  alhmga  ;  onde  grado  grado  h  «comparso 
completamente  dalle  Ifjuislazioni.  In  Italia  in  particolave  il  inovimento  contro 
11  giiiramento  snddetto  e  coniinciato  presto.  Molto  delle  legislazioni  comimalL 
•HI  nioHtrano  decisaniont^^  sf'avorcvoli  al  iHranieHtum  caUimuiai'.  Taluuo  lo  abo- 
liscono  senz'  aUro,  ('(niie  quelle  di  Conio,  Bari.  Moncalieri,  Brescia.  Altre  lo 
liniitano  ai  soli  stranieri,  c-onie  quella  di  Milano,  o  iie  esimono  dct<>rminai43 
persone,  come  lo  statute)  di  No  vara.  Altro  infine  lo  ammettono  solo  so  richiesto  ; 
<'os\  gli  statuti  di  Casale  e  di  Geuova  a.  1498,  o  solo  in  determinate  cause  (Bo- 
logna). Cfr.  e  vedi  per  (^uesto  Chiovknda,  op.  cit.  a  pag.  345.  n.  120,  pag.  128. 

ii)  Vedi  ed.  it.  lib.  X,  tit.  4,  pag.  204  e  Hi>irir.  Vedi  jincbe  Broh,  Zur  In- 
ierpreiai'wn  der  L,  i.T  I),  ad  exhib,  10,  4,  Berlin  1892,  pag.  29  e  segg.  e  gli 
autori  ivi  citnti.  Delia  delta  legge  si  occupa  ancbe  UniiELOHDE  in  continu.'*- 
zioue  al  Comm,  di  (ir.CcK,  Serie  dei  libri  43-44,  ^  1839,  trad.  it.  p.  1-2, 
pagg.  681-682,  ma  taeendo  att'atto  del  giuramento  di  calunnin. 

r)  Cfr.  p.   X,  $  685.  pag.   226,  ed.  it.  lib.   VIII,  pag.  378. 

^<^)  Alia  citazione  dell'A.,  in  nota  62,  della  L.  13,  $  3  D.  (h  damno  infecto  39,  2  — 
onde  si  vede  cbe  suUa  materia  in  questione  il  giuramcnto  di  calumiia  tieu 
luogo  della  prova  (^cfr.  HKTiiMAXX-Hor.r.WKC},  op.  cit.  a  pag.  200,  vol.  II,  pag.  734, 
n.  37)  —  aggiungasi:  L.  7  pr.  e  1..  13,  $J  12-14  D.  /*.  /.  La  L.  7  pr.  dj\  il  testo 
deU'Editto,  contenente  I'obbligo  di  ^iurarc  dicalumniaf  il  quale  obbligo  ricom- 
pare  affermato  nella  L.  13,  $  3.  Xel  $  12  di  quest'  ultima  legge  si  dice  cLe  qualora 
<dii  ba  cbiesto  la  eauzione  giurando  appunto  de  caltimnia  non  so    la    sia   fatta 
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6.*>  Nella  doinanda  della  coUatio  Uierarum  ^^)  ^). 
Secondo  Podierno  diritto  Aanno  agghmti  i  seguenti  casi: 


')  Nov.  LXXIII,  cap.  7. 


prestare,  deve,  quaiido  preteiida  poscia  la  conclusione  della  stipulaiio,  >(iiirare 
-fli  nuovo  «  quia  possit  fieri  ut  ant  time  aut  inodo  ealnmmetiir  ».  II  $  13  L.  cit. 
c-onteinpla  il  eaRO  clie  nn  rapi>re8entanto  della  persona  minacciata  chieda  la 
A.'a%iiio  ;  e^li  dovrii  giiirare  in  nome  del  dominus  «  non  calunmiae  onusa  id  earn, 
uuius  nouiino  caiitnm  postnlnt,  fiiisse  postnlatiirnm»;  I'obbligo  di  qiiesfo  giu- 
ramento  del  rappresenfanto  cessa  solo  qiinndo  —  Hogiiitn  il  $  14  —  il  do- 
%ninu9  sia  una  di  ciuelle  persone  ohe  vanno  esenti  dalla  prestaziono  del  giura- 
niento  di  calnnnia  (tali  il  patronus  e  il  parens). 

a:)  Si  preoisa  e  si  completa  qiiesto  qiiadro  col  nostro  Giuramento,  pag.  192  e 
**ogg.  Ivi  anelie  per  aloiine  qnestioni  acoessorie. 

In  particolare  circa  il  iiisiarandum  calumniae  nella  operis  novi  nuntiatio  vi 
■sono  varie  questioni.  —  Suaeitano  dif)icoltii  di  interpretazione  le  parole  iinali 
della  L.  5,  ^  14  D.  de  operin  nofi  nunt.  39,  1.  Tale  difricolt/i  per6  npn  e 
iiemmanco  negnalata  nei  trattati  fondanientali  di  Pandette  di  Windscheid 
V  Deiinburg;  e  si  pu6  dire  clio  la  sorvoli  Bl'KCKHard  continiiando  il  Com- 
inentaHo  di  Gr.CcK  appiinto  nel  titolo  della  operis  noti  nuuiiaiio  (Serie  der 
Biicher  [Serie  dei  libri]  39-40.  p.  I.  $  1672  c,  pag.  247).  Veggasi  in  proposito 
5l  mio  Giuranienio,  pag.  192,  nota  7.  Msintengo  in  linea  generale  qiianto  ivi  ho 
Horitto,  ritenendo  ora,  per  di  piw,  die  la  propo-^izione  discnssa  non  sia  leglt- 
tiuia  (e  non  inancano  i  seurni  formali),  ma  Hi  tratti  di  una  delle  freqnenti  ag- 
-ginnte  con'^eqnenziali  spurie,  determinata  appiinto  (cfr.  I'opera  niia  citata)  da 
nn  erroneo  rifeiinieuto  del  pensiero  al  caso  di  delazione  del  ginnunento  deci- 
Forio.  —  Altra  qnestione  A  fa  circa  il  moraento  in  cui  occorre  il  giiiramento 
<\i  calnnnia  e  le  relative  specifiche  conseguenze  del  rifinto.di  giiirare.  Eravi 
Inogo  alia  pro.stazione  del  giiiramento  di  calnnnia  nell'atto  stesHo  della  de- 
iinnzia?  nel  procedimento  di  remissione?  nel  pror^edimento  dell 'iw/^rrfic/aw  de- 
molitariumf  II  ritiuto  di  giiirare  dava  esso  Inogo  a  reniisHto  o  addiritrnra  a  rfe- 
negatiot  ha.  quei^tione  e  trattata  da  I3ukckhaki>  nella  continuazione  del  Comm. 
tli  GlL-ck,  loc.  cit.,  pagg.  246-248  e  $  1673,  pag.  333.  Ivi  so  ne  occriperA  certa- 
nicnte  il  relativo  traduttoro.  Rimandiamo  intanto,  oltreche  a  BuitcKHARn  cit., 
u  WiXDBCHEiD,  Pand,,  8.*  ed.,  vol.  II,  $  466,  n.  10,  pag.  973,  ed.  it.  vol.  II,  p.  2, 
pag.  412-413  (ivi,  pag.  411  Gefdhrdeeid  o^Aa  giuramento  di  calnnnia  h  tnLdotio, 
certo  per  lapsun,  con  ginramenlo purgativo);  Dernbituo,  Pand.f  7.*  ed.,  vol.  I,  $  233, 
n.  17,  pagg.  552-553;  Karlowa,  Horn,  Rg,  [Storia  del  dir.  roni.],  vol.  II,  pa- 
gine  474,  1226-1227,  ed  agli  antori  da  qnesti  citati.  Anteriormente :  Ha88E  nel 
lihein.  Museum  fiir  lurinpntdenz  [Museo  Renano  per  la  giurisprnd.],  vol.  Ill 
<IH29),  pag.  612;  G.  RudoRkk  nel  Jahrhuoh  den  gem,  deutsch,  /^eo/i/a  [Ann nario 
del  diritto  comnne  tedesco]  di  Hekkkr  e  Mutiier,  vol.  IV  (1860),  pag.  140.  Noi 
rifeniamo  clie  al  ginramento  di  calnnnia  vi  fosse  Inogo  nel  procedimento  stesso 
di  dennnzia  e  che  non  veiiendo  esso  prestato  la  nuntiatio  perdesse  senz'altro 
oAicacia.  Infatti  Ulpiano  nella  legge  disciussa  indica  esplicitamente   come    re- 

GLiicK,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XII.  —  47 


370  LIBRO   XII,   TITOLO   II,   §   808 

7.^  II  caso  in  ciii  una  delle  parti,  avenclo  gik  ottenuto  due 
termini  per  la  prova,  domandi  una  terza  dilazione  ^*)  ^). 

8.°  II  caso  in  cui  contro  il  decorso  dei  fatali  o  contro  una 
sentenza  passata  in  giudicato  si  domandi  la  restitutio  in  inte{frum 
per  essere  state  scoperte  nuove  prove  *'"). 

9.*^  II  caso  in  cui  si  oppongano  delle  eccezioni  dilatorie  dopo 
la  litis  contestatio  "). 


•')  Recesso  iilt.  deirinipero,  ^  50. 

**)  Vedi  RiviNi,  Diss,  de  iiiramento  documentornm  noviter  repertorum^ 
Lipsiae  1749  e  Malblanc,  Doctrina  de  iureiui\,  ^  90,  not.  499. 

«*)  Cap.  4,  X.  de  except. ^  2,  25.  Hopacker,  Priiivip.  iuris  civ.^  tom.  Ill, 
§  4531,  not.  e. 


qiiisito  della  validitii  della  nuntiatio  la  prestazioiie  del  ghirnmcnto  snddetto,  e 
analogamento  il  Pretoro  noa  ordiuava  la  prostazione  della  catttio  damni  infecti 
86  uon  dopo  prestato  il  ^iiiramento  di  caliuinia  (L.  7  pi*.  D.  de  damno  infceto, 
39,  2).  Veggasi  aueora  (eou  Dkrxburg,  loc.  cit.),  pfv  rittiiere  elie  consegneiiza 
del  rifiuto  di  giurarc  de  oalumnia  fosse  la  denegaiio  e  iion  la  rewiwaio,  come  il 
formulario  di  quest' ultima  tenga  ferma  eoudiziuiiatameiite  la  nuntiatio^  il  olio 
sarebbe  assolutamente  iuammisHibile  in  caso  di  calumnia.  —  Bileviamo  cbe  lo> 
scritto  italiano  di  Vatcki,  La  teonca  delVoperia  novi  unniiatio  nel  dir.  row.  (in 
Archivio  Giurid.f  vol.  49,  a.  1892,  pag.  499  e  segg.)  non  hi  ocoupa  attatto  del  giii- 
ramento  di  calnnuia.  —  Mentre  correggiamo  le  prove  di  Ktampa  si  oompleta  la 
traduziono  del  lib.  39,  p.  I,  fatta  da  Bonfante.  Vedi  ivi,  pagg.  186  e  segg., 
250-251  e  le  interessauti  note  del  traduttore  a  pag.   188  e  pag.   16. 

Per  i  casi  di  L.  15  pr.  e  §  1  D.  de  rehus  auctor.  42,  5  e  L.  3  C.  quemad^ 
aper.  ientam.  6,  32  ^vedi  anche  i  libri  43  e  44  di  qucHto  Commentario,  $  1847,  ed. 
ital.  p.  3-5,  pagg.  183,  184,  191  e  gli  autori  ivi  citati. 

Pel  iusiurandum  calnmniae  in  rapporto  alia  cditio  di  libri  di  couto  e  document i 
cfr.  I'A.,  p.  IV,  $  286^  pagg.  39-40,  ed.  ital.  lib.  II,  pagg.  516-517  e  p.  XXII, 
4  1172,  pag.  124  e  »e}r^. 

Circa  il  caso  di  impiego  del  giuramcnto  di  calnnuia  per  freuaro  TabiiBo 
della  prova  tcHtimoniale  (su  cui  I'A.,  p.  Ill,  $  268.  pag.  551,  ed.  ital.  lib.  II, 
pag.  415  e  niio  Giuramento,  pag.  128,  nota  23)  vedi  anclie  Rexaitd  in  Jrchic 
cit.  a  pag.   149,  vol.  42  (1859),  pag.  802  e  segg. 

Circa  Taltro  caso  di  iuramentum  calumniae  speciale  cbe  si  ba  nell'nllimo  di- 
ritto  ginstinianeo  in  rapporto  alia  comparazione  delle  scritture,  di  cui  il  miu 
Giuramento  ivi,  cfr.  I'A.,  p.  22,  $  1168,  pagg.  95-96. 

Un  altro  caso  ancora  di  giinamento  di  culumiiia  speciale,  del  diritto  antieo 
invece,  in  Gaio,  IV,  186,  rispetto  alia  somnia  del  radmoniHrn.  Mi  sembra  pcri> 
prevalente  qui  relemento  estimatorio :  cfr.  mio  Ginranwiiio^  jmgg.  70-71,  n.  79. 
£  in  ogni  modo  interessante  per  la  parentela  dei  due  istituti;  Tidea  fouda- 
^entale  comune  e  sempre  quella  di  non  eccedere  i  conliui  del  giusto. 

2/)  Su  que.sto  ve:li  p.  Ill,  §  268,  pag.  550  e  '^egg.,  ed.  it.  lib.  II,  pag.  414  c  segg. 
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lO.o  II  caso  in  cni  sia  stato  interi)08to  appello;  dovendo 
FappeUante  purpfarsi  da  sospetto  per  via  del  giuramento  in  di- 
seorso  *'). 

11."  11  easo  di  donijinda  di  revisione  della  sentenza  ®'*). 

12."  II  caso  di  iuramentnm  dandorum  e  respondendoi'iim  nelle 
posit ionea;  caso  di  cui  giii  altrove  *'')  si  e  parlato,  e  clie  ci  pre- 
senta  una  specie  particolare  del  giuramento  di  calunnia  ^). 

5   809. 

Quando  ha  luogo  U  giuramento  di  cahmniaf 
A    chi  puo    venire    imposto  f    Chi    ne    va    esentef 

II  giuramento  di  calunnia  La  luogo  solo  quando  il  giudice 
ordina  clie  debba  prestarsi  *").  Ulpiano  dice  appunto:  «  Hoc  ius- 
iuranduin  aiictore  Praetore  defertur  »  "').  II  giudice  poi  impone 
questo  giuramento  o  d'ufflcio  o  dietro  richiesta  dell'avversario  ^'). 
Ma  in  questo  secondo  caso,  ossia  quando  Pavversario  ricliieda  la 
l>restazione  del  giuramento  di  calunnia,  il  giudice  tuttavia  pub 
non  ordinarne  la  prestazione .  per  cio  clie    non    trovi    base    a    so- 


«•)  Reofsso  ult.  dell'Inipero  delPanuo  1654,  $^  117-118.  Vedi  lo.  Car. 
KoEXiG,  DisH,  de  iuramenfo  appcllationihj  Marb.  1745 ;  Lauterbach, 
CoUeff,  th,  pract.  Fund.  h.  t,,  ^  41. 

«■')  kee.  Deput.  delPauno  1600,  ^  145;  Recesso  ult.  dell' Jmpero,  $  125. 
/rodo/r,  Dan.  Hoffmann,  J)e    iuramento    revisorio    camerali,  Tiib.   1769. 

*^)  Vodi  la  parte  11  di  questo  CommentariOj  $  747,  png.  294  [trail,  it. 
lib.  XI,  pag.  66]  e  ih.  Christ.  Neli.kr,  Dins,  de  iuramentis  dandornm  et 
respondendornm  in  Eius.   Opuffr.,  torn.  I,  p.  II,  n.  15,  pag.  409  e  segg. 

■*')  Vedi  Floeiu'KE,   Cit.  diss.,  ^  9. 

■')  L.  5,  $  14  1).  de  Hovi  opcr,   nunciat.j  39,   1. 

'-)  Kec.  ult.  deiriiupero,  ^  43. 


*)  Sill  inramentum  calumniac  nelle  positiones  vedi  aiiclie  Glassox,  Les  sources 
de  la  proM.  civ.  franc,  Piiris  18»2,  pagg.  95-97;  Esmktx,  Le  serment  etc.  cit. 
a  pag.  362,  pag.  243  od  i  noti  truttatisti  del  proceHso  civile  comiine  tcdesco, 
fra  cui  Ostkrloh,  op.  cit.  a  pag.  196,  vol.  I,  pag.  303,  clie  dh  aiicbe  le  indica- 
zioni  per  gli  altri. 
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spetto   '^);    salvoclie    I'anzidetto    giuramento    nou    costitiiisca  una 
foriujilit^  necessaria  di  iin  mezzo  giuridico  " '). 

AlPinfuori  di  eib,  chiunque  —  sia  parte  o  rappresentante  di 
una  delle  parti,  senza  riguardo  alia  condizione  o  ad  altri  elementi^ 
e  percnb  sia  un  religiose  come  uu  laieo  * '),  e  eosi  pure  il  tutore 
o  curatore,  I'amministratore  od  awocato  —  quando  vi  8ia  il  so- 
spetto  di  calunnia,  pub  esser  costretto  a  prestare  il  giuramento- 
di  calunnia,  ed  in  qualsiasi  tempo,  cosi  nella  prima  come  nella 
seconda  istanza  '*). 

Alcuni  perb  vanno  esenti  da  cotale  giuramento.  Ed  il  nostix> 
autore,  ossia  IIellfeld,  indica  come  tali: 

1."  Coloro  i  quali  agiscono  in  base  alPuflicio  di  cui  sono  rive- 
stiti  e  non  per  un  proprio  interesse. 

Ma  non  e  giusto  att'ermare  cib  in  via  assoluta  e  generale.  11 
Eecesso  imperiale  dell'anno  1G54,  §  43,  non  fa  clie  esonerare  dalla 
I)restazione  del  iuramentum  calumniae  generale  i  oonsiglieri  eftettivi 
degli  Elettori  e  degli  altri  Stati  rispetto  alle  cause  dei  loro  sovrani; 
per  cib  die  trattandosi  di  i)ersone  le  quali  non  hanno  un  interesse 
proprio  privato  alia  cosa,  ma  agiscono  in  forza  del  loro  ufficio,  non  si 
potrebbe  iiinnaginare  a  loro  carico  una  cahimnia  generaUn  gij\  nel- 
Pinizio  del  i)rocesso.  Per  la  medesima  considerazione  si  afferma 
che   anclie    gli    ufficJali    del  flsco  debbano  andare  esenti  dal  giu- 


•')  BoKHMER,  lu8  evchfi.  Protesf.,  torn.  I,  lib.  II,  tit.  7,  W  7  e  8; 
Danz,    Grnudsntze  des  ordcntlichen  Processes^  ^  366. 

''*)  Gholman,   Theorie  des  gerichtl,    Verfnhrena.  $  69,  not.  e,  pag.  107. 

■*)  II  papa  OxoRio  II  in  cap.  1  X.  de  iuram.  calumniae,  2,  7,  dispenwi 
gli  ecclosiaHtici  da  questo  giuramento,  riportandosi  ad  una  costituzione 
delPimperatore  Marciano  (erroneaiiiente  detto  ivi  Marco)  e  prooisament*^ 
la  L.  25,  ^  1  Cod.  de  episcop,  et  cleric,  y  1,  3,  e  ad  una  contitiizione  del- 
1'  imperatore  Enrico  II  (Leg.  Longohard.^  lib.  II,  tit.  47,  c.  10  iu 
LiNDEXBROG,  Cod.  Legg.  antiquar.,  Francof.  1613,  pag.  509).  Ma  in  base 
ai  cap.  5  e  7,  X.  eod.  ensi  non  popsono  ricusare  il  giuramento.  Vedi 
lust,  llenn.  Koehmer,  Jvs  eccles.  Protest.,  t.  I,  lib.  II,  tit.  7,  J  4  e 
Ge.  Christ.  Nei.ler,  Jicpetitio  discursiva  ca]).  1  X.  de  iuram.  calumniaej 
in  Opuscul.y  torn.  I,  p.  II,  n.  12,  pag.  251  o  8egg. 

••)  L.  2,  ^  2  C.  /*.  /.  Vedi  Floeucke,  Cit.  diss.,  $  10  e  Tob.  lac. 
Eeikharth,  Select,  observat.  ad  Christinacunt,   vol.  V,  obs.  29,  pag.  39. 
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rainento  di  calunnia,  come  quelli  che  agiscono  in  base  al  loro 
iifficio  '  ).  —  Ma  cio  die  rigiiardo  ai  siuldetti  fnnzionarii  piia 
dirsi  i>el  luramentum  calumniae  generale,  non  potrebbe  egnalmente 
dirsi  per  il  iuramentum  calumniae  speciale.  Onde  da  (juesto  giu- 
rameuto  non  i>otrebbero  venir  prosciolti  in  onta  al  volere  dell'av- 
versario;  e  tanto  ineno  in  quanto  che,  nei  casi  in  ciii  le  leggi  pre- 
scrivono  questo  ginraniento,  niolto  di  rado  capita  che  il  niagi- 
strato  sia  in  condizione  di  giudicare  con  una  certa  positivitA 
circa  hi  esistenza  od  inesistenza  della  calumnia  '"). 

2/'  I  genitori  ed  i  pationi  nei  processi  rispettivaniente  coi  loro 
figli  o  liberti  vanno  esenti  dal  prestar  puranco  il  ginraiiiento  di 
calunnia  speciale.  La  giustificazione  sta  nei  risjietto  e  nella  reve- 
renza  che  questi  devono  a  quelli;  rispetto  e  reverenza  che  verreb- 
bero  nienoniati  colla  richiesta  che  avessero  a  i)urgarsi  dal  sospetta 
di  calunnia. 

Sono  espliciti  i  passi  del  diritto  romano  in  proposito.  —  Cosi 
dice  Paolo  nella  L.  8,  §  5  1).  qui  satisd.  cog.,  2,  8:  «  lubetur 
iurare  de  calumnia,  ne  quis  vexandi  magis  adversarii  causa  for- 
sitan,  cum  Romae  possit  satisdare,  in  municipium  evocet.  Sed  qui- 
husdam  hoc  iuHiurandum  de  calumnia  remittitur:  veluti  parentihus 
et  yatroniH  ».  —  Cotale  prerogativa  dei  genitori  e  dei  patroni 
uienziona  anche  Ulpiano  in  rapporto  alia  delazione  del  ginraniento 
litis  decisorio,  nella  L.  1(5  D.  de  iurciur.,  12,  2 :  «  Si  patronus  deferat 
iusiurandum  libertae  suae,  de  calumnia  non  dehet  iurare  »  e  nella  L.  7y 
§§  3  e  4  D.  de  ohsequiis  parentihus  et  patronis praestandis ,  37,  15: 
«  Nee  deferentes  iusiurandum  de  calumnia  iurant.  Xec  non  et  si 
ventris  nomine    in    possessionem  calumniae    causa    missa    dicatur 


'")  Arg.  L.  5,  ^  IS  T>.  de  his  quae  nt  indiffn,,  34,  9.  Mevils,  p.  VI^ 
dec.  138;  Gail,   Observat,,  lib.  I,  obs.  90;    Floercke,    Cit,   diss,,  ^  12. 

'")  Ge.  Henr,  Ayrkh,  Diss,  de  necesftitate  officii  a  inramento  calumniae 
non  Uberante,  Goettingao  1747 ;  Scnoucii,  Consil,  Erfordiens,  ii.  294, 
n.  26;  Fried,  ron  BClow  h.  Theodor  Hagemanx,  Pract.  Erorterungen 
aus  alien  Theilen  der  liechtsf/ele/irsamkeif,  vol.  2,  diss.  15;  Ge,  Henr, 
Ayrerf,  Profjr.  de  fiscalibus  calumniis  i^idicisqne  circa  illos  eiurandas  arbi- 
trio  J  Goett.  1747. 
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imtrona,  libertus  lioc  dicens  iion  audietur:  quia  de  calniunia  pa- 
tron! quaeri  non  debet.  His  enim  personia  etiam  i»  caeteris  partihus 
Edicti  honor  habebitur».  Ancora,  per  la  eautio  damni  infecti:  L.  13, 
§  14  D.  de  damno  infecto^  39,  2:  «  Sed  si  eius  nomine  postnlem, 
qui,  si  ipse  postularet,  iurare  non  compelleretur  (veluti  patronus 
Tel  parenH)  dicendum  est,  loL*um  iuriiurando  non  esse:  de  quo  enim 
ille  non  iuraret,  nee,  qui  vice  eius  postulat,  in  hac  stipulatione 
debet  iurare  ». 

Pero  dice  lo  stesso  Ulpiano  nella  L.  34,  §  4  I).  It.  t.  secondo 
la  lezione  fiorentina:  «  Qui  iusiurandura  defert,  prior  de  ealumnia 
debet  iurare,  si  hoc  exij^atur:  deinde  sic  ei  iurabitur.  Hoc  iusiu- 
randnm  de  cahnnnia  neriue  patrono  neqne  parentihus  remittitur  ». 

Stando  a  questa  lezione,  il  i)asso  trovasi  in  aperta  contraddizione 
cogli  altri  testi  succitati  del  niedesimo  ginreconsnlto.  —  Ora, 
l>oicbe,  secondo  le  rep:ole  della  ermeneutica,  una  tale  contraddizione 
in  framnienti  dello  stesso  giureconsulto  non  pub  ammettersi,  ecco 
clie  gli  interpret!  del  diritto  romano  lianno  fatto  diversi  tentativi 
l)er  toglierla.  —  Oernrdo  Xoodt  "')  crede  di  poter  coneiliare  be- 
nissimo,  distinguendo  le  parole  delP  Editto,  die  ULPIA^'()  spiega 
nella  L.  34  I).  //.  f.,  dallo  si)irito  del  niedesimo.  La  generalita 
delle  espressioni  contenute  nelPEditto  farebbe  ritenere  che  nem- 
manco  i  genitori  ed  i  patroni  vadano  esenti  dal  iuramenttim  ca- 
hnnniae  quando  deferiscono  il  giuraraento;  ma  poiclie  il  Pret-ore 
in  altri  punti  delP Editto  suo  tien  conto  della  riverenza  e  dell'os- 
sequio  che  si  deve  a  tali  persone,  noi  dobbiamo,  anche  rispetto 
al  giuramento  di  calunnia,  ammettere  una  eccezione,  in  base  alio 
spirito  dell'Editto  stesso.  Qui  osserviamo  che  certament^>  tale  ec- 
<^ezione  non  si  collega  alle  parole  dell'Editto,  il  quale  non  distingue 
])unto,  mil  piuttosto  ad  una  interpretazione  dei  giuristi  roniani, 
come  ha  gii\  rilevato  Kind  '*).  Ma  appunto  per  questo  ci  saremmo 
attesi  che   L^lpiaxo,  qui  dove  spiega  P  Editto  del  Pretore,  non  si 


''^)  Commentar  ad  7>/V/.  h,  f.,  toiii.  II  j   Opera^  pag.  285. 
••)   Quaestion  for.,  toiii.  I,   cap.  71. 
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fosse  fermato  alle  parole  del  medesiino,  mentre  piir  in  tutti  gli 
altri  frammenti  suoi  esonera  gen i tori  e  patroni  dalla  i)restazioiie 
del  giiirainento  di  calannia.  —  Ad  onta  di  tale  critica  che  muo- 
viamo  alia  eonciliazione  di  Xoodt,  qiiesta  stessa  conciliazione  e 
in  ogni  modo  assai  piii  probabile  e  ragionevole  della  spiegazioiie 
divinatoria  di  Uherto  Gifakio  "');  il  quale  ritiene  avere  Tribo- 
NTANO  interpolate  il  passo  di  Ulpiano  in  base  alia  L.  2  C.  de 
iuram.  propter  calumniam  2,  58  [59],  e  percio  doversi  tale  passo 
intendere  come  relative  al  nuovo  iuramentam  calumniae.  11  preteso 
ewblema ,  siccome  ha  gih  osservato  giustauiente  Cornelia  von 
Bynkershobk"),  si  coinbatte  collo  stesso  frammento  di  Ulpiano. 
Dice  pur  questo  clie  il  giuramento  di  calunnia  va  prestato  «  si 
hoc  exigatur»;  ora  il  iuramentum  calumniae,  di  cui  parla  la  L.  2, 
§  4  0.  f?e  iuram.  propter  calumniam,  2,  oS  [5D],  non  dipende  dalla 
volonta  delle  parti  e  nemmanco  il  giudice  puo  rinietterlo.  Si  ag- 
giunga  die  la  cit.  L.  2  C,  come  gij\  piii  addietro  (§  8()cS,  pag.  303)  fu 
osservato,  e  stata  emanata  un  anno  doi)o  le  Pandette.  «  Ergone 
Tribonianus  —  dice  pertanto  Bymkersiioek  —  Pandectis  inseruit, 
quod  nondum  erat  constitutum,  sed  constitutum  iri  ])raevidebat, 
spiritu  forte  ju'ophetico  agitatusl»  —  Lascio  da  banda  le  interprc- 
tazioni  altrettanto  improbabili  quanto  forzate  di  Guglielmo  For- 
NERio  *^),  Giuftto  Meier  **),  Ahramo  Wieling  "  *),  e  Bernardo  Enrico 
Eeinold  "*),  gij\  esnminate  criticamente  da  Everardo  Otto  "') 
e  Carlo  Federico  \Val(^h  **).  —  Passando    ad    esporre    Popinione 


•')  Ej-planatio  difficilior,  lefftnn   Cod*  ad  L.   2,  de  iureiur,  prox)ier  cal.j 
pag.  130. 

"=)   Obscrraf,  iiir.  7?om.,  lib.   VII,  cap.  9,  i)ag.  214,  edit.  HEiXEfO. 
"^)  Lib.  II,   Selection.,  cap.  4  in  Er,  Ottonis,  Thes.  iuris  J^om.,  toiu.  Ily 
pag.    49. 

*)   Collefj.  iuris  artjentorai.,  torn.  I  h,  f.,  ^  IG,  pag.    753. 
')  liirittprnd.  restifuta,  toiii.  II,  pag.  212. 
**)  Ad  Mkhcerii,   Conciliator,,  not.   90,   pag.    57. 
')  Praefat.  ad  ti>ni.  II,   Thes.  iuris  Itomani,  pag.  15. 
"")  Ad    EcKAUDi,    Hernieneut,    iuris,    lib.    I,    $  51,    i)ig.     46   e  ^  288, 
lag.  519  e  Bcgg. 
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nostra,  h  iimegabile  clie  la  lezione  della  L.  34  e  errata,  e  die  in  luogo 
4U  neqne  patrono  neqiie  parentibus  dobbiamo  leggere  aeque  pairono 
4itque  pareniibuH,  In  cio  concorda  anclie  la  maggior  parte  degli 
interpret!  "^).  E  cotale  eniendazione  lia  in  suo  favore  non  solo 
raiitoritii  dei  7irt«i/ici '"),  nei  qiiali  il  passo  cosl  snona:  «'0  ktidyM^i/ 
rpojTc^  0(xi/'j7c  Toy  r&pl  iV'/.c^foLyriy.;  (6p7,ci/),  iay  dnoLLZYiS^fi  6y 
oif'A  ouLyv7i  -ary;/:,  fi  7:3fT/&'»v,  i.  e.  Qui  insiiirandimi  defert,  prior 
<le  caluumia  iurat,  si  exigatur.  Quod  insiurandum  non  iurat  pater 
aiit  patronus  » ;  ma  trova  appoggio  anclie  in  iin  gran  nuinero  di 
manoscritti,  citati  da  Lodovico  Charondas  *'),  Valentino  Guglielmo 
FoRSTKB  *')  e  Oiorgio  Obrecht  ^%  ai  quali  io  posso  aggiungere 
il  nostro  ms.  di  Erlangen,  dove  si  legge  «  hoc  iusiurandum  de  calumnui 
/teque  pairono  parentibusque  rpmittitnr  » . '  Cotsile  giusta  lezione  si 
trova  anclie  in  Stefano  '*),  nALOANDRO  *'),  Baudoza  **),  lacopo 


•^)  lac,  Ci:iACius,  Observation,  lib.  IX,  cap.  37;  Ant.  Fxbv:r^  Rat lonaL 
hi  Pand,  ad  L.  34,  $  4,  D.  /i.  t,;  Franc.  Dltaren'US,  de  iurehir.y  cap.  4, 
in  0/>/>.,  pag.  207;  Ilutf.  Donellus,  Commentar.  Utrift  civ.,  lib.  XXJV, 
<jai).  21  ;  Io.  Lklnclavuts,  Xotator.,  lib.  II  in  Thes.  Otton.,  torn.  Ill, 
pag.  1513;  Guil.  Bakclaius,  Comm,  ad  h.  t.  in  Otto,  torn.  Ill,  pag.  9i(J; 
HJtb.  Lboxinl's,  Emcndat.^  lib.  X,  c.  20;  Io.  Voet,  Commentar.  ad  Pand., 
lib.  Ill,  tit.  fi,  $  4;  Ant.  8chlltino,  Tficft.  controv.,  dec.  XXXX,  th.  3 ; 
Ji>.  Otto,  cit.  Praef.;  Pothier,  Pand.  lustinian.,  torn.  I  h.  ^,  n.  XXVIII; 
jSie(/m.  Itcivh,  Iauch,  Meditat.  crit.  de  ner/ationibus  Pandect.  Florentin.^ 
cap.  17;  Eckhaud,  Jlermeneut.  iur.,  lib.  I,  $  51,  not.  *,  et  ^  283;  de 
CoccEJi,  Ins  civ.  controv.  h.  t.  qu.  14;  Io.  Lnd.  Conkadi,  Obfter ration, 
iuris  cir,,  vol.  I  (Marburgi  1782,  8),  pag.  54  e  f^ogij^,'  e  parecchi  altri. 
Fra  i  pratici  conconlano  specialnieiite :  Carpzov,  Inrisjyr.  for.,  p.  I, 
constit.  12,  def.  24;  Wernher,  Obscrvat.  for.,  torn.  I,  p.  IV,  obA.  151, 
n.  392;  Leyser,  Meditat.  al  Pand.,  Hpi^ciiu.  140,  cor.  2,  e  Kind,  Qttae^t. 
for.,  t-om.  I,  cap.  71  per  questa  lezione. 

»•)  Tom.  Ill,  lib.  22,  tit.  5,  pag.    128. 

•')   Edit.  Pand.,  Antwerp.   1575,  pag.  153. 

•-)  De  inris  interpretat.,  lib.  I,  cap.  2,  n.  14  (in  Thes.  iur.  Bom. 
Ottonis,   torn.  II,  pag.    961). 

•')   Tr,  de  iuramento  calnmniae,  cap.  V,  n.    20. 

9<)  Veggasi  la  nota  di  Br>:xcmann  ad  L.  34  h.  t.  nel  Corpus  iuris  di 
Oebauer, 

•^)  IIaloaxdro  legge  aeque  patrono  et  parentibus. 

•®)  Baudoza  lia  aeque  patrono  parentibusque. 
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Mareohall  (Lyon  1525)  •'),  ed  in  parecchie  altre  edizioni  dello 
Pandette  cbe  Forster  '")  cita  ^), 

3."  A  cagione  del  rai)i>orti,  basati  sulla  rigorosa  reciproca  yi(?c/?, 
intercedenti  fra  domini  directi  e  vassalli,  il  giiiraniento  di  calunniu 
t*  ancbe  a  questi  reciproeaniente  rimesso  **)  ''). 

§  810. 
Effetti  del  giuramento  di  cahiunia. 

Se  il  giuramento  di  calunnia  fu  i)restato,  viene  con  cio  oscluso 
il  sospetto  di  mala  fede  e  di  calunnia;  non  e  tolta  i)ero  con 
questo  Pimputazione  di  temerario  litigio.  Laonde  la  parte  die  ha 
prestato  tale  giuramento  i)u6  pur  sempre,  come  parte  perdente, 
venir  condannata  nelle  spese  processuali  ***).  —  Alcuni  dei  piu  vecchi 
autori  ')  hanno  voluto  ravvisare  nella  prestazione  del  giuramento 
di  calunnia  una  base  sufficiente  pel  compenso  delle  spese.  Ma 
ijuesta    opinione    evidentemente    proviene  dalP  erroneo    concetto, 


*")  Que.sta  edizioue  ^  citnta  da  Otto  in  praefat.  ad  toiii.  II,  Thcs.  T,  /»*,, 
p.  15;  in  essa  deve  leggeiHi  aame  patrono  atqne  parentihus, 

*")  Loc,   cit, 

^^)  II  Feud.,  33,  M,  H  F.,  58  pr.  Bitsch,  Commenfar.  ad  ^  2  Feud. 
33,  $  1,  pag.  588;  Floercke,  Diss,  de  iuram.  calnmHiae,  $  12,  pag.  2(5. 
Qnaiido  dei  vassalli  litigaiio  fra  di  loro,  non  vanno  esenti  dal  giuramento 
di  calunnia.  Ludovici,  LehnHprocesH  [Processo  feudale],  cap.  12,  $  4; 
Horn,  luHsprud.  feud,^  cap.  XXV,  $  19. 

»••)  L.  79  pr.  b.  de  iudie.y  5,  2;  L.  78,  M  I>.  de  legatis,  II  [31]; 
L.  4  D.  quod  vi  atit  clam,   43,  24. 

•)  Bkrlich,  Pract.  conclus.,  vol.  I.  conel.  78,  n.  43;  Carpzov,  Jm- 
risprud.  for,,  p.  1,  const.  31,  def.  30. 


o)  Cos!  da  ultiino  anche  Mommsen.  Cfr.  poi  lA.,  p.  I,  $  35,  pag.  242,  n.  55, 
ed.  ital.  lib.  I,  pag.  196;  Leist  in  continuazione  del  Comm.  dell'A.,  Serie  der 
Backer  [Serie  del  Ubri]  37-38,  p.  V,  $  1622,  pag.  42,  n.  48  ed  il  mio  Giuramento, 
pag.  194  e  segg.,  n.  16. 

'')  Complcta  qiiesto  paragrafo  col  nojstro  Giuramento,  pag.  196  e  segg.  — 
Particolanuente  per  le  persone  eseuti  daH'obbligo  di  prestare  tale  giuramento 
ed  altre  cui  era  conceseo  di  prestarlo  per  mezzo  di  rappresentanti,  secondo  il 
diritto  dell'eti^  di  mezzo,  vedi  Fertile,  Storia  del  dir,,  vol.  VI,  p.  2,  J  235, 
pag.  78  e  segg. 

Gi.acK,  Comm.  Pandette,  —  Lib.  XII.  —  48. 
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che  colui  il  quale  lia  prestato  detto  giuramento  debba  ritenerai 
aver  avuto  una  probabile  giusta  causa  di  litigio ;  e  gi^  altri 
autori  Thanuo  combattuta-  ed  a  ragione  respinta  '). 

Se  il  giuramento  di  calimnia  non  viene  prestato,  trattasi  di 
vedere  se  era  stato  imposto  o  no.  ^el  secondo  caso,  confonne  al 
naovo  diritto  romano,  il  processo  e  coini)letamente  nuUo,  per  cio 
clie  la  prestazione  <lel  suddetto  giuramento  costituisce  una  for- 
maliti\  essenziale  del  i>rocesso  clie  non  si  puo  trascurare  *);  oggidi 
cio  non  vale  piii  *).  Xel  primo  caso  invece,  in  cui  il  giuramento 
era  stato  imposto,  ma  venne  ricusato,  devesi  distinguere  a  seconda 
che  si  tratti  del  giuramento  generale  o  del  giuramento  speeiale. 
Trattandosi  di  giuramento  generale,  conviene  ancora  di  suddistin- 
guere  a  seconda  che  sia  stato  imi)osto  alia  parte  stessa  ovvero  al 
suo  i)rocuratore ;  qualora  sia  stato  imimsto  aUa  parte,  V  attore 
viene  respinto,  il  convenuto  invece  viene  coudannato  come  con- 
fesso  *);  qualora  sia  stato  imposto  al  procuratore,  la  conseguenza 
del  rifiuto  e  che  non  possa  proseguire  nella  causa.  Trattandosi  di 
giuramento  speeiale,  la  conseguenza  del  rifiuto  e  la  perdita  del 
vantaggio  che  si  sarebbe  potuto  ricavare  dalla  prestazione  di  questo 
giuramento,  e  talvolta  anche  addirittura  la  perdita  dellalite  ®)  ^). 


')  Lautekbach,  Diss,  de  cxpentis  ricionac,  ^  46  in  Eiusd.  dissertate 
academ.,  vol.  II,  diss.  80;  Levser,  Meditat,  ad  JPand,,  specim.  8S, 
medit.  11;  Claproth,  ord.  hiirgerL  Process  [Procosso  civile  ordinario], 
p.  2,  $  203 ;  OET/rzE,  Anleitmuj  zur  gerichtl.  Praxis  [Giiida  alia  pratica 
giudiziaria],  $  287;  Weber,  Ueber  die  Prozesskosteii  [Salle  8pej*e  proce-?- 
suali],  p.  1,  ^  74;  Hofacker,  Priiicip.  iiir.  civ.,  torn.  Ill,  $  4531  i.  f., 
e  particolarmente  loh.  Lud.  Schmidt,  Hinterlass.  Ahhandbuujen  verschie- 
dener  practischen  Rechtsmateriea  [Dissertazioni  post  nine  sn  diverse  iiia- 
terie  giuridiche],  vol.  2,  n.  116. 

^)  L.  2  pr.  e  $  4  C.  h,  /.;  Donellus,  Commentar.  iuris  cii\,  lib.  XXIV, 
cap.  3;  GroELiNUS,  De  iure  noviss.,  lib.  IV,  c.  8,  n.  20;  Frantzke, 
(Commentar  iih  Pand,  h.    t.,  n.  62. 

*)  Cap.  1,  $  1  de  iuram.  calumn.  in  6^^,  2,  4;  Mevils,  p.  VI,  decis.  247. 

*)  L.  2,  ^  6  C.  //.  f.;  cap.   7,  M  X.  eod.,  2,  7. 

*)  L.  47  D.  h.  t.'y   Ge.  Lud.  IJoeumer,  Princip.  iur.  canon.,  §  726. 


c)  Avvertiamo  qui,  alia  fine  della  trattazioiie  del  inniarandum  calumuiaej  come 
VA.  iiostro  attermi  clie  dalla  pratica  viene  considerate  una    specie   del   giiira- 
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2.*>  Giuramento  supjpletorio.  3.^  Giuramento  purgatorio  ^). 

Oltre  il  giuramento  di  calunnia,  clie  e  un  giuramento  neeessario 
accessorio,  dobbiamo  considerare  i  giuramenti  necessarii  principal! 


men  to  di  calunuia  il  iuramenium  pei'horresceniiae  (Pej'horrescenzeid)  di    cni    egli 
tratta  neUa  p.  VI,  $  508,  pag.  223  e  segg.,  ed.  it.  lib.  V,  pag.  83  e  Kegg. 

Avvertiaiuo  ancora  che  alcuni  autori  —  fra  ciii,  degli  speciali,  Barth,  op. 
cit.  a  pag.  148,  §  26  e,  dei  general i,  Maritn,  op  cit.  a  pag.  265,  ^  207  [196],  n.  e, 
pflgg.  435-436  e  }  214  [203],  n.  d,  pn^gg.  447-448  con  ampio  raggiiaglio  e  indi- 
cazioni  bibliogralicbe  —  ravvisano  nel  iuramenium  diffesnionis  (di  cni  I'A.  nostro 
tratta  nella  p.  XXII,  }  1163,  pag.  41  e  negg.)  uno  speciale  giuramento  di  ca- 
liinnia.  Questa  opinione  non  ^  divisa  da  GLt*CK,  cbo  lo  ritieno  invece  un  giu- 
ramento principale  insienie  a  Malblaxc,  op,  cit,  a  pag.  155,  png.  129  e  scgg. 
Essa  viene  poi  combattuta  particolarniente  da:  Zimmkrn,  Ueber  den  IMfeasiona- 
eid  [Sul  inramentum  diffessioniH],  Heidelberg  1817,  §$  11-32;  Strippklmann, 
■op.  cit,  a  pag.  207,  p.  Ill,  pagg.  268-269;  Bayer,  op,  cit,  a  pag.  248,  ^  258, 
pag.  859;  i  quali  ne  dimostrano  la  diiierenza  in  rapporto  alio  scopo,  a1  eontenuto  ed 
alle  couseguenze.  Vi  sono  poi  varie  altre  opinioni.  Per  quoHte  ultimo  e  perlo 
altre  opinioni  accennate  pu6  vedersi  Matthiae,  op,  cit.  a  pag.  151,  ad  v., 
p.  Ill,  sez.  1,  pag.  219  e  segg.;  clie  deiristituto  poi  (del  iuramentuvi  diffessionis) 
I'A.  nostro,  come  si  h  detto,  parla  altrove. 

d)  Qui  8i  puo  dire  cominci  la  quarta  ed  ultima  parte  del  Commentario  dell'A. 
Ill  libro  XII,  tit.  II  (cfr.  Tanalisi  distributiva  nostra  a  pag.  145). 

Ai  giuramenti  qui  indicati  dall'A.,  coiraggiunta  del  iuaiurandum  in  litem  di 
cui  tratta  il  titolo  succcHsivo,  corrisponde  il  giuramento  dvferiio  d'ufficio  del 
nostro  diritto;  che  si  diHtingue  dal  deoinorio  nelTart.  1362,  n.  2,  Cod.  civ., 
come  «  quello  clie  dal  giudice  viene  deferito  d'ufficio  all'  una  o  all'altra  parte  » 
Tale  giuramento  defei'ito  d'ufficio  {confessorio  lo  dice  qualcuno,  ma  I'e.spressiono 
Hon  mi  sembra  feliee  e  appropriata)  e  disoiplinato  dal  Codice  civile,  negli  arti- 
<;oli. 1374-1377,  cui  va  aggiunto  I'art.  1362  comuno  al  decisorio;  e  per  il  rito 
■e  le  formality,  I'art.  228  Cod.  proc,  civ.  stabilisce:  «  Le  dispoRizioni  degli 
arrieoli  precedent!  (220-227)  si  osservauo  nel  caao  di  giuramento  d'ufficio,  in 
quae  to  siano  applicabili  ». 

Leggendo  poi  gli  articoli  citati  del  Codice  civile,  appaiono  tosto  distinte 
•due  specie  di  giuramento  deferito  d'ufficio,  disponendo  1' articolo  1374:  «  II 
giudice  pu5  deforir©  il  giuramento  ad  una  delle  parti  o  per  fare  da  esso  di- 
pendere  la  decisione  della  causa  o  soltauto  per  determinare  nella  coudanna  la 
•qnantiti\  dovuta  ». 

La  prima  specie  corrisponde  ai  giuramenti  auppletorio  e  purgaioHo,  di  cui  il 
nostro  A.  imprende  qui  la  trattazione,  e  ad  essa  ei  riferiscono  i  successivi  ar- 
ticoli 1375-1376;  la  seconda,  neU'esnenza,  h  I'antico  iuaiurandum  in  litem  e  la 
regola  T  ultimo  articolo  del  paragrafo,  art.  1377.  —  Gli  autori  parlauo  di  jfiu- 
rajnento  suppletorio  o  suppletivOj  clie  in  senso  largo  comprende  anclie  il  purga- 
torio, e  di  giuramento  estimatorio,  —  Qui,  e  cbiaro,  dobbiamo  occnparci  soltanto 
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o  flecisori  ').  Qui  si  presentano,  specialmente,  11  giurauiento 
suppletorio  {Er/iiUungs-  o  Urganzungseul:  iuramentum  suppletoflum} 
e  il  giuramento  di  purgazione  (Ueinigungseid :  iitramenium  pur- 
gator  ium)  *). 

Entranibi  questi  giuramenti  presuppongono  il  caso  chelaparto^ 
cui  inconibeva  I'onere  della  prova,  abbia  dato  una  prova  incom- 
l)leta  e  cbe  noii  si  presenti  alexin  mezzo  di  dare  altrimenti  la 
prova  ^),  In  tal  caso  il  giudice,    quando    luerce    la    prova  data  si 


')  Jo,  Dan*  Bauth()LOM.\e[,  Exercit,.  de  lurameuto  ueceytHario.  Ulmae- 
1754;  Franc,  Alef,  Diss,  de  usii  iuramenti  necessarii  (in  Eirs,  IMes^ 
academ,  s.   Opusc,  n.  XII. 

")  Christ,  Frid,  Ge,  Meisteri,  Triga  observation,  praciicaj-.  de  lura- 
mentis  suppletorio  et  purgaiorio  (in  Eius,  Exercitnt.  academ.^  n.  4)  j 
Lnd.  WiEss,  Diss,  de  iuramento  snppUt,,  Lugd.  1646;  lo,  SxRAuriiy 
Diss,  de  in  ram.  siijyplet.,  lenae  1655;  Christ,  Liid.  Crelmi,  Observat.. 
de  ittreiurando  suppletorio  quod  sine  probatione  decernihir^  Vitembergae  1751 
(in  PHIL'S,  Dissertat.,  fasc.  X);  Jo.  Gottl.  HEiNECcri,  J)iss.  de  lubricitaie 
iurisiurandi  snppletorii  in  OpuscuL,  n.  XVI;  I.  T.  Werner,  Uber  die 
rechtlichc  ZuUissigkeit  des  Erfilllungs-Hnd  Jxeinigungseides  [8niraniniessibi- 
litit  del  ginramenti  suppletorio  e  purgatorio],  in  Archiv  des  CriniinaJrecht9 
[Aroliivio  del  diiitto  criminale]  edito  da  Klein,  Kleinschrod  e  Konopak^ 
vol.   VI,  art.  1,  n.  3,  pag.  45  e  f^efig,). 

»)  L.  31  D.  h.t.'y  L.  3  C.  de  reb.  credit.,  4,  1;  cap.  2  X.  de prob.  2,19. 


del  prirao ;  e  la  sua  doHniziono  si  ha  gi»\  nella  prima  parte  dell'  articolo  1374 
riproddtto.  Sono  da  ag^limgersi,  veramente,  alle  fonti  indicate  I'art.  1328  Co- 
dice  civile  c  Tart.  51  Cod.  di  comniercio,  pertineuti  al  jBTiuramento  suppletorio 
in  rapporto  al  libri  dei  commcrciauti.  Ma  questi  articoli  sono  da  tenersi  in 
conto  e  confron tarsi  in  altra  parte  del  Commentario  di  GlCck,  come  piii  avanti 
niostreremo. 

Per  le  fonti  dell'antico  diritto  e  per  la  bihliografia  In  generale  valgono  lo 
indlcazioni  dato  a  princijuo  della  trattazione  del  giuramento  decisorio  ed  i 
richiami  ivi  fatti  (pa|?g.  222-223);  adde  la  nota  a  pag.  201  e  segg.  In  parti- 
colare  del  giuramento  suppletorio  scriveva  Gesterping,  Auiheute  cit.  a  pa- 
gina  148,  p.  VI,  sez.  I  (1837),  pag.  107  o  segg.  Abbiamo  poi  nn  breve  scritto 
elegante  ed  interessaute  di  Esmein,  Jm  poursuite  du  vol  et  le  serment  purgatoire,. 
in  Melanges  cit.  a  pag.  184,  pag.  233  e  segg.  —  Trovasi  citato  bibliografica- 
niento  (cfr.  Foro  Ji.  1898,  Kepert.  769)  Santorini,  Giuramento  d^  uffizio  ^ 
Fermo,  tip.  Bacher,  1898  (in  16. o,  p.  42).  Ad  onta  delle  piii  scnipolose  indagini 
non  abbiamo  potuto  avcre  ne  il  libro,  n^  notizia  del  medeslmo. 
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sia  raggiunto  im  grado  notevole  cli  probability,,  piio  ricliiedere 
im'aflfermazione  giurata,  alio  scopo  di  riiniiovere  il  dubbio  ancora 
esistente  e  far  acqnistare  alia  prova  incompleta  gii\  data  il  grado 
di  evidenza  giuridica  necessario  per  la  deeisione  della  contro- 
versial giuramento  snppletorio  {Erganzungs-  o  ErfiiUunggeid),  Che 
se  invece  mediante  la  prova  dedotta  si  e  fondata  una  i)re8iinzione 
lontana,  pero  non  assolutamente  debole,  o  se  per  motivi  particolari 
non  pub  farsi  i)restare  il  giuramento  snpidetorio  da  eolui  dal 
quale,  secondo  le  regole  general!  del  processo,  detto  giuramento 
potrebbe  richiedersi,  in  tale  ipotesi  il  giudice  puo  pretendere  che 
I'altra  parte  si  scagioni,  mediante  giuramento,  dal  sospetto  clie  la 
prova  avversaria  imperfetta  ha  generato  a  di  lei  carico:  giura- 
mento di  purgazione  o  giuramento  purgatorio  (Reinigunseid);  il 
quale  ha  per  iscopo,  lo  ripetiamo,  di  rimuovere  del  tutto  la  prova 
incompleta  *). 

SulPorigine  di  questi  due  giuramenti,  suppletorio  e  ])urgatorio, 


0  Lessona,  Giuramento^  n.  488,  p.  391,  avverte  oomo  gli  acrittori  di  di- 
ritto  coiiinne  sofrliano  riferire  il  giuramento  suppletorio  (in  slretto  ftenscj)  al- 
V  aitore,  il  giuramento  purgatorio  al  oonvenuio;  onde  nella  qucstioue,  di  cui 
pill  avanti,  ipinndo  vi  8ia  liiogo  alT  uno  e  quando  all'  altro  giuramento  o  quale 
dei  due  giuramenti  sia  preferibile,  il  problema  si  pone  cosl :  «  cui  deferatur 
iuraineutum,  reo  an  actori  ».  Questa  terminologia,  dieo  Lkssona,  Bebbene  con- 
Hervata  da  lunga  tradizione,  non  e  esatta,  potendo  accadere  cbe  il  convenuto 
debba  snpplire  alle  imperfezioni  della  prova  dell'eccezione,  o  debba  I'attoro 
purgarsi  della  prova  imperfetta  fornita  dal  convenuto.  Or  bene,  ci  place  di 
rilevare  che  T  osservazione  critica  di  Les.sona  non  vale  pel  nostro  A.,  il  cpiale, 
qui  e  pill  innanzif  trattando  la  questione  Huindicata,  parla  di  «  parte  tenuta 
a  provare;  parte  coutro  cui  si  dove  provnre  »,  oppure  usa  le  espressioni  Pro^ 
ducent  o  Beweisfiihrer  da  un  lato  e  Product  dall'  altro,  con  che  non  havvi  inc- 
8att«zza.  E  g\ii  prima  Malbanc,  op.  cit.y  $  71  (pag.  190  dolla  2.*  ediz.),  par- 
lando  del  iusiurandum  necesHarium  a  iudice  ad  auppletidaa  probationen  actori  de- 
latum,  avvertiva :  «  sub  quo  (actori)  tam  actorem  ntricfct^  tah^m  <iuam  reuui  in 
exceptionibus  allegationes  facti  proferentem  intelligo  »  ;  e  piu  completamente 
ancora,  distinguendo  giurauiento  suppletorio  e  purgatorio,  nei  suoi  Principia 
iuria  sec.  ordineti}  Digest,  h.  t.j  $$  478-479,  diceva:  «  Jmiurandam  Huppletoriam 
est  quod  index  defert  actori,  qui  iutentionem  sunm,  aut  reo,  qui  exceptiones 
snas  semiplene  probavit.  lusiurandum  purgatorium  est  quod  index  intuitu  actionis 
reo  aut  intuitu  exceptionum  actori  defert,  contra  quos  militant  praesumptiones, 
probatioue  semiplena  minores,  ut  praestito  hoc  iureiurando  ab  lis  sese  purgct 
et  exoner^t  ».  E  si  potrebbero  citare  nello  stesso  senso  autori  piti  vecchi. 
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gli  autori  sono  di  discorde  parere.  Ritengono  pero  i  pin  **) 
ohe  il  giiiramento  suppletorio  fosse  giii  in  uso  presso  i  Boinani ; 
ed  a  f^ivore  di  questa  opinione  iiiilitano  i  segiienti  testi: 

L.  31  D.  h.  t,  dove  Gaio  dice :  «  Adinonendi  siimus,  in- 
terdum  etiam  post  iusinrandtim  exactum  peruutti  constitutionibus 
Principum  ex  inte^^ro  causam  agere,  si  quia  nova  instruments  se 
invenisse  dieat,  quibus  nunc  solis  usurus  sit.  Sed  hae  constitu- 
tiones  tunc  videntur  locum  habere,  cum  a  iudice  aliquis  absolutus 
fuerit :  solent  enim  saepe  indices  in  duhii8  causis,  exacto  iureiurando. 
aecunilum  eum  iudlcare,  qui  iuraverit  », 

L.  3  C.  ds  reb.  credit,  ct  iureiur,,  4,  1;  nella  quale  gli  im- 
peratori  Diocleziano  e  Massimiano  rescrivono  in  tal  guisa  a<l  ima 
certa  Severa :  «  In  bonae  fidei  contractibus  nee  non  in  ceteris 
causis,  iuopia  probationum,  per  iudicem  iureiurando,  causa  co- 
gnita,  res  decidi  oportet  ». 

Da  questi  testi  risulta  clie  il  giuramento  suppletorio  era  in 
uso  giji  molto  prima  di  Giustiniano,  giji  ai  tempi  di  Adbiano, 
epoca  in  eui  viveva  Gaio. 

Sono  pur  tuttavia  varii  gli  autori  ")  i  quali  negano  che  il  giura- 
mento sui>pletorio  abbia  fondamento  nel  diritto  romano  ^).  Concedono 


^'')  Vedi  Arn.  Vinnius,  Selectar.  iuris  QuaeRtlon.^Mh,  I,  cap.  44;  YoEXy 
Commentar.  ad  Pdnd.,  h,  /.,  $  28  ;  Tax.  a  Costa,  Praelection.  ad  illu- 
stratior,  qnosd.  titulos  locaque  selecia  iuris  clvilis,  pag.  156  e  seg/?.: 
Franc.  Alkf,  cit,  Dins.j  cap.  1,$  11  e  f^i^g;^.  in  Dieb,  academ,,  pag.  401 
€  scpfg.;  Malbl.vvc,  Bjctr,  de  iureiur.,  $^  69  et  70;  Thibaut,  Syst,  de 
P.  R.  fSistema  del  diritto  delle   Pandette],  vol.  3,  $  1165. 

'•)  Franc,  Dlarknus,  Annivergar,  l)i»putat.^  lib.  IT,  cap.  33  e  in 
Commentar.  ad  h.  f.,  cap.  7;  ITnrf.  Donelll\s,  Commentar.  iur.  civ.. 
lib.  XXIV,  cap.  11;  Ant.  Faber,  De  errorib.  Pragmaticor.,  dec.  XIX, 
err.  1-3  e  Rational,  in  Pand.  ad  L.  SI  de  iureiur.;  Ger.  Noodt,  Comm^. 
ad  J)ifj.  h.  f.,  pag.  287  {0pp.  omnia,  torn.  II)  e  ProbabiL,\.  Ill,  cap.  6  ; 
Heineccii.s,  Diss,  de  lubricitate  iurisiur.  stipplet.f  W  8-19;  e  Wernhbr, 
Lectins.   Commentat.  in  Pand.,  h.  <.,  $  27. 


f)  Snlle  condizioni  generali  d'ambiente  ivi  favorevoli  alio  sviluppo  del  gin- 
raiuento  Huppletorio  vedi  il  nostro  Giuramento ,  pagg.  171-172.  Tl  da  ritenerei 
—  abbiamo  aft*erraato  loc.  cit.  —  che  il  ginrameuto   suppletorio    sia    sorto    in 
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quest!  autori  che  gi^  secondo  il  diritto  Romano  il  giudice  avesse 
faeolt^  di  ricorrere  in  casi  dubbi,  anche  senza  Piniziativa  di  una 
delle  parti,  al  giuraniento;  nia  soggiungono  non  trovarsi  detto  in 
alcun  testo  che  questo  giuraniento  servisse  al  giudice  come  norma 
decisiva  in  caso  di  iraperfezione  della  prova.  II  diritto  romano 
aveva  la  massima  «  actore  non  i)robante,  absolvendum  esse  ream ' ') »; 
la  i)rova  do  vera  essere  piena  perclie  producesse  il  suo  eft'etto  ') 


•^)  L.  10  I),  de  testibm,  22,  5;  L.  2  Cod.  <le  probat.,  4,  19;  L.  4  Cod. 
de  edendo,    2,   1  ;  L.  9  Cod.  de  except,,  8,   35   [36], 

»^)  L.  19  pr.  et  J  iilt.  D.  de  probat.,  22,  3;  L.  26,  $  nit.  D.  depomtl, 
16,  3;  L.  nit.  Cod.  de  rei  vindicat,,  3,  32;  L.  9  Cod.  de  obi  iff  at.  et  action. ^ 
4,  10.  Onde  la  parola  implere  vieiie  adoperata  sovente  nei  testi  per  pro- 
bare.  L.  23  D.  de  probat.,  22,  3;  L.  1  C.  eod.  4,  19;  L.  1  C.  de 
eondict.  ob  turp.  cans.,  4,   7;  L.  3  C.  de  non  numer.  pecun,,  4,   30. 


Koma  come  uu  prodotto  della  pratica  gindiziuria,  doviito  hIh  al  notevole  aii- 
inento  delta  potest^  dei  giiidiei  nella  trattazione  delle  cuu80,  nia  al  iiioltipli- 
earsi  degli  aifari  e  delle  contrafctazioni  ciii  Bpes.so  maiicnva  la  prova  sicnra.  — 
Se  eceeHsiva  in  im  rcuho  e  I'opinione  che  vede  iiel  giuraniento  snppletorio  una 
innovazione  di  Giustiniano  o  lo  proclama  addirittura  ignoto  al  diritto  romano 
(vedi  gli  autori  citati  da  GlCck  nota  11,  cui  altri  piii  recent!  si  jmssono  ag- 
giiingere,  come  Kenaui>,  Lehrbuch  des  gem.  dentHch.  ClrilprocessrechU^  [Trnttnto 
del  diritto  giudiziarlo  civile  comune  tedesco],  Leipzig  1873,  $  142,  n.  1-2), 
d'altra  parte  e  gratuita  ed  inammisHibilc  Taliermazione  die  gi^  fosse  sanzio- 
nato  dalla  leggo  decemvirale,  n6  pu6  riferirsi  al  giuraniento  snppletorio  (come 
vien  fatto  da  Accarias,  Precis  de  droit  romaitif  4.*  ed.,  vol.  II,  n.  776  %  pn- 
gina  753),  bensl  al  decisorio,  il  passo  di  DioxYs.  Halic,  2,  75.  —  Tra  gli  au- 
t'Ori  che  ammettouo  in  genero  Tesistenza  del  giuramento  snppletorio  nel  di- 
ritto romano  aggiungianio  anchor  Hkkktku,  op.  cit.  a  pag.  313,  $  264, 
pag.  322-323;  Bayer,  op.  oit.  a  pag.  248,  $  272,  pag.  910;  Exokmann,  op. 
eit.  a  pag.  149,  pag.  446  e  segg. ;  Wktzkll,  op.  cit.  a  pag.  180,  J  26,  pn- 
gina  276;  e  fra  i  nostri  autori  da  nltimo  Lkssona,  Giuramento,  n.  50H,  pn- 
gine  402-403  (Mamiale  delle  prove,  u.  61,  pag.  91).  —  Uno  svilnppo  gradnale 
dellMstituto  si  arguisce  dal  tenore  della  L.  3  C.  h.  t.^  4,  1. 

Neasuna  traccia  del  giuramento  deferito  dal  giudice  nel  diritto  attico.  Cfr. 
May'er,  op.  oit.  a  pag.  157,  v<il.  I,  pag.  319 ;  Platnek,  op.  oit.  a  pag.  200, 
p.  I,  pag.  248;  Meieu-Sch6maxn-Lii\siu8,  op.  oit.  ivi,  vol.  II,  pag.  898, 
nota  377;  Gilbert,  op.  cit.  a  pag.  158,  pag.  467;  Ziebarth,  op.  cit.  a 
pag.  149,  pag.  42 ;  Bl'solt,  op.  oit.  a  pag.  200,  pag.  283,  n.  214.  —  Divei  - 
samento  nel  diritto  di  Creta.  Cfr.:  BUcheler  nnd  Zitet.manx,  op.  cit.  a  pa- 
gina  203,  pag.  70,  n.  12;  Darestk  nella  Xohv.  Uvvhc  histor.  de  droit  fr.  ct  etr., 
a  X  (1886),  pag.  244;  Zieharth,  op.  cit.  e  loc.  cit.,  n.  4;  Glotz,  op.  cit.  a 
pag.  149,  pag.  763.  Invece  il  giuraniento  derisorio  non  appnre  nella  legge  di 
Gortyua  o,  tutt'al  piii,  h  incerto  so  vi  figuri ;  cfr.  BCciieler  u.  Zitelmaxx,  op. 
cit.,  i>ag.  72,  n.  2,  nota  21,  e  Darkste,  loc.  cit. 
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c  particolarinente  le^giamo  nei  testi  del  diritto    romano    die    un 
testimouio  solo  e  lo  stesso  che  nessun  testimonio  ^%  Onde  lafrase 
« inopia  probatioiium  »  adoperata  nella  L.  3  C,  eit.  nou    puo    si- 
gnificare  prova  imperfetta,  ma  anzi  il  contrario  «  nimia  probationuin 
utriiuque  concurrentium  copia    atqiie    abimdantia,    quae    indiceiii 
turbet,  et  consilli  in  eligendo   inopiam    ])ariat».    A    sufiragio    di 
qiiesta  iuterpretazione,  si  invoca  Apuleio  ''),  il  quale  dice:  «Psy- 
clien,  adspectu  Oupidiiiis  dormieiitis  accensani,  et  uiiuia  voluptatis 
copia  turbatam,  inopia  fruendi  laborasse  »;  e  pin  ancora  la  L.  1  C.  de 
quaestion.j  9,  41,  dove  gli  imperatori  Severo  ed  Antonixo  dicono  : 
«  In  pecuniariis  vero  causis  nee  inopia  prohationum  servos  contra 
dominum  interrogari  posse,  inanifestum  est »  confrontata  coUa  L,  20 
D.  eodem  **).  Interpretando  in  tal  guisa,  la  causa  dubia  (di  cui  nel 
passo  di  Gaio,  L.  31  D.  cit.),  cbe  autorizza  il  giudice  ad  iniiK)rre 
il  giurameuto,  esiste  solo  allora  qnando  bavvi  prova  completa   e 
prova  contraria  pure  completa^  in  modo  cbe  il  giudice  non  sa  piu 
X)er  quale  delle  parti  debba  pronunciarsi.  In  tale  iuibarazzo  il  giudice 
puo  imporre  il  giuramento  a  quella  parte  in  cui  ba  maggior  fiducia, 
e,  se  questa  giura,  sentenziare  in  suo  favore.  Aggiungono  infine  gli 
autori  suddetti  alcuni  passi  di  Cicerone,  Orazio  e  Terenzio  a  fa- 
vore di  <iuella  iuterpretazione  della  parola  dubia^  specialuiente  nell'e- 
apressione  eoena  dubia. 

Ma  gi>\  ViNNio  "),  Crell  ";,  Alef  *')  e  Malblanc  =")  banno 


**)  L.  9,  $  1  Cod.  de  testibua  4,  20  :  «  Sancimus,  ut  uniiis  omnino 
testis  respon'sio  nou  aiidiatur,  etiaiusi  plaeclarae  curiae  lienor  prae- 
fulgeat  ». 

**)  Metamorph.  s.  de  anno  aureo,  lib.  5,  pag.  100  (edit.  Altenburg 
1778,   8;. 

*^)  Herr.  Brexcmax,  in  Disput,  de  Legum  iiiscnjytionibus^  $  29  (in 
WiKjLiNCr,  Juriffprud.  rcstitufaj  torn.  II,  pag.  175)  con  questo  esempio 
vuol  mostrare  come  sia  necessario  per  la  spiegazione  dei  testi  romani  di 
conoscer  bene  il  liuguaggio  dellVpoca  :  «  Videlicet  (egli  dice)  Icti  libellog 
agentes  sub  Inipp.  quorum  est  L.  1  C.  de  qtiaest,  et  L.  3  C.  de  reb, 
credit,  Apuleium  imitati  videntur,  ut  lioridi  et  elegautis  (eo  inx)rimis 
teuipore)  styli  Scriptorom  ». 

*')  Select,  luris  quaest,^  lib.  I,  cap.  44. 

'*)  Diss,  cit,  de  iureiur,  suppletorio,  obs.  5. 

*•)  Diss,  cit,  de  usu  iuram.  necessarii,  cap.  1  J  11  e  segg. 

")  De  iureiur.,  $  70. 
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dimostnito  come  sia  iniprobabile,  forzata  e  addirittura  errata  tale 
interpretazione  delle  frasi  dubiae  causae  e  inopia  probationum  dei 
testi  in  esame.  La  parola  inopia^  e  nel  lingnaggio  dei  classici 
<t  nel  lingiiaggio  dei  giureconsulti  romani,  Rignifica  soltanto  man- 
•canza,  debolezza,  incompletezza,  contrapponendosi  all'  espressione 
4^opia  clie  significa  ciimulo,  riccliezza,  abbondanza ;  basta  consultare 
"Brissonio  ''),  Gesner  ")  e  Scheller  '')  per  convincersene. 
Pertanto  la  frase  inopia  prohationuin  non  significa  altro  che  man- 
■canza  di  prova  sufficiente  od  una  tale  incomi>letezza  della  prova 
da  laftciare  il  dubbio  se  la  pretesa  sovra  di  essa  fondata  sia  giusta 
o  no,  onde  ai)parisce  necessario  iin  ausilio  ed  un  rinforzo  perche 
quella  pretesa  si  possa  consacrare  nella  sentenza  del  giudice  ^*). 
Una  nota  regola  dell-ermenentica  presciive  che  le  parole  di  una 
legge  devono  intendersi  nel  senso  ordinario  ed  abituale,  fino  a 
tanto  che  si  abbia  motivo  di  credere  che  il  legislatore  da  tal  senso 
ordinario  ed  abituale  si  sia  voluto  allontanare.  Ora,  come  potrebbe 
seriamente  ritenersi  che  I'autore  della  L.  3  Cod.  cit.,  usando  la 
frase  inopia  probationum  abbia  pensato  all'^^ino  d^oro  di  Apuleio 
<»d  alia  sita  fontastica  storia  d'amore?  Analogamente ;  puo  Gaio 
nell'adoperare  la  frase  causae  dtibiae  (L.  31  I),  cit.)  aver  avuto 
in  mente  la  coena  dubia  di  Tebenzio  '')?  Ejipure  quest!  sono  gli 
argomenti  in  base  ai  qiuili  si  rigetta  I'ordinaria  interpretazione ! 
15  proprio  opportuno  riportare  quanto  dice  Alep  in  contrario: 
«  Itane  vero  Api^leti  delirio  potius,  quam  candidae  iurisconsultorum 
4simplicitati  credendumf  non  putem.  Illius  erat,  suavi  verborum  lusu 
i-isum  excitare  spectatorum;  horum,  gentes  docere,  earumque  actio- 


")  I)e  verbor.  siffni/.y  v.  Inopia. 

")  Thes,  limjnae  laiinae,  h.  v. 

")  Lat.  tentseh.  Worterbnch  [Dizionario  latino-tiCilesco],  h.  v.  Vedi 
tiiiche  lac.  Pkuizoxii  ,  Animadversion.  Iiistor.  (Altenburgi  1771 ,  8), 
■cap.  V,  pag.  199. 

^*)  Qnesto  risiilta  oliinramente  dai  seguenti  t^sti  :  L.  9  e  L.  18,  $4  1). 
de  qnaestion.,  48,  18  j  L.  12,  C.  eod.,  9,  41 ;  L.  7  D.  de  testibus,  22,5; 
L.  7  I),  de  prolmtion.  22,  3;  Paulus,  Sent,  reeept.,  lib.  V,  tit.  14,  $  2. 

'^)  Phormio,  a.  2,  hc.  2,  v.  28. 

Gi.iicK,  Comm.  PandtiUe.  —  Lib.  xn.  —  49. 
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nibiis  apertam  praescribere  normam.  Illi  applausus  populi  liicro  fiiit  j 
his  gentium  saliis  et  curac  et  cordi  erat.  Ille  tropos,  metai)horasqiie^ 
hi  (quod  necesse  erat)  serinouis  affeetabant  simplicitateiii.  Xeque,  si 
Apuleio  fidem  adhibere  in  materia  inris  fas  esset,  Xoodtium: 
iuvat;  ut  enim  ille  (relege  verba)  non  voluptatum,  sed  frnentia 
queritnr  inopiam,  ita  contra  Imperntores  Diocletianus  et  Maxi- 
MiAJ^us  in  cit.  L.  3  non  iudicis,  sed  probationnm  inopiam  sua 
tangunt  oratione;  de  hac,  non  ilia,  statuentes,  iuramento  neees- 
sario  locum  facere  ». 

Ammettasi  pure  il  caso  cbe  si  abbiano  prova  e  prova  contraria^ 
fra  loro  in  collisione!  Come  puo  il  giudice  trovarsi  qui  in  imbarazzo- 
e  ricorrere  alio  spediente  del  giunimentof  Una  prova  esclude  Palti-a 
e  si  dovr^  pertanto  pronunciare  una  sentenza  sfavorevole  alia  parte 
cui  incombeva  I'onere  della  prova,  a  meno  clie  per  V  eflicaeia 
degli  argomenti  o  i>er  altre  ragioni  di  favore  la  prova  non  abbia 
ad  essere  preferita  alia  controprova  ^^).  Gome  puo  esservi  pei^ 
tanto  qui  una  causa  dubia^  die  abbisogni  del  giuramento  per  venir 
risolta  f  Una  cauffa  dubia  puo  invece  esservi  quando  non  sia  stita 
data  una  prova  sufticiente;  e  qui  e  davvero  conforme  ai  pasM  addutti 
che  il  giudice  possa  rimuovere  il  dubbio  esistente,  colla  imposi- 
zione  del  giuramento,  per  rendere  completa  la  prova  incom- 
pleta.  In  quale  imbarazzo  i>ossa  trovarsi  spesso  il  magistrato  nel 
giudicare  se  la  i)rova  addotta  sia  completa  o  no,  risulta  dal 
rescritto  dell'iuiperatore  ADKIA^'o  rivolto  a  Valerio  Vero,  clie 
Callistrato  riproduce  nella  L.  3,  §  2  1).  de  iesUbuSy  22,  5  e  clie 
in  tal  guisa  e  concepito :  «  Quae  argumenta  ad  quern  modum 
probandae  cuique  rei  sufjieiant^  nullo  certo  modo  mtis  dejijiiri  potest. 
Sicut  lion  semper,  ita  saepe  sine  j>M^/to/A'  monumentis  cuiusque  rei 
Veritas  deprehenditur.  Alias  numerus  testiunif  alias  dignitas  et  aue- 
toritas,  alias  veluti  consentiens  fama  confirmat  rei,  de  qua  quaeritury 


")  Vedi  GuiL  Bauclaii,  Comm.  ad  L.  SI  1).  h.  t.  (in  i>.  OrroNis, 
Theft,  iiirh  Rom.,  torn.  Ill,  pag.  957):  Kocn,  Diftft.  de  eo,  quod  iuttiuM 
est  cirea  delaiioneni  iuram.  lids  decisorii,  $  30.  o  Cir»NXKR,  liaiidbuch  de9 
gemeinen  Froeesses,  vol.  2,  nr.  41  $  13. 
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Jidem.  Hoe  ergo  solum  tihi  rescrihere  poHsum  summatimy  non  utique 
€id  unam  prohationin  speciem  cognitionem  statim  aUigari  dehere,  sed 
'ex  Hententia  animi  tut  te  aestimare  oporterCj  quid  aut  credos,  aut 
parum  prohatum  iihi  opinaris  ».  —  15  evidentemente  falso  dire 
<?he  il  diritto  romauo  non  attribuisca  alcana  efftcacia  «lla  prova 
incoinpleta,  per  modo  clie  il  convenuto  venga  senz'  altro  assollo. 
Jja  nota  regola  giuridica  «  actore  non  probante,  reus  absolvitur  » 
vale  soltanto  i)er  il  c^iso  in  eni  I'attore  o  non  abbia  offerto  alcun 
^lemento  di  prova  o  non  abbia  presentato  dementi  di  prova  ba- 
stevoli  a  destare  nelP  animo  del  giudiee  una  fiducia  ragionevole. 
A  suifragio  di  cio  ])u6  addursi  il  caso  descritto  da  Gellio  ^'); 
•caso  in  cui  colui  il  quale  agiva  per  un  credito  di  denaro,  non  po- 
teva  ]>rovanie  I'esistenza  7iequ€  tabulis  nequc  testibuSy  sed  argumentis 
<idmoduM  exilibus  utebatur.  In  tal  caso  si  non  eravi  dubbio,  secondo 
1  ])rincipi  del  diritto  romano,  quod  absolvendiis  foret  reus,  quern 
<iccepisse  pecuniam  nulla  probatione  solemni  doceretur.  —  Xon  e  vero 
<;he  senz'altro  il  convenuto  venisse  assolto  quando  Pattore  avesse 
avuto  per  se  una  sola  testiuionianza  giurata.  Che  se  leggiamo 
in  Paolo  -")  :  «  unius  testimonio  non  esse  credendum  »  e  Fim- 
peratore  Oostantino  '^)  prescrive  :  «  ut  unius  omnino  testis  re- 
8ponsio  non  audiatur  »,  cio  non  vuol  dire  die  un  solo  testimonio 
non  i)rovi  pun  to,  ma  bensi  die  ad  una  sola  testiuionianza  non 
1)110  accordarsi  fede  e  forza  di  prova  bastevoli  a  fondarvi  su 
una  sentenza  deftnitiva,  qualora  non  vi  si  aggiungano  altri  de- 
menti di  prova  ^°).  E  i)er  quest'ultimo  scopo  serve  benissimo  il 
giuramento  suppletorio,  come  quello  die  luio  considerarsi  come 
un  mezzo  di  prova.  —  Che  appunto  per  completare  una  prova 
imperfetta  il  giudiee  gii\  per  diritto  romano  potesse  ricorrere  al 
giuramento,  risulta,  oltreclie  dai  passi  addotti  a  principio  di  questo 
paragTafo,  ancora,  in  particolare,  dalla  L.  1,  §  40  D.  depositi^  l^j  3, 


-■)  Xoct,  Attic,  lib.  XIV,  cap.  2. 

-')  L.  20  D.  de  qimestion.,  48,   IH. 

-^)  L.   9  Cod.   de  testibu^,  4,   20. 

-")  Vedi  Crellii,  Diss,  clt.,  obs.  4. 
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dove  Ulpiano  dice  :  «  Si  quis  argentuin  vel  auriim  deposituiis 
l)etat,  utrum  speciein  an  at  pondus  complect i  debeat  I  Et  inagi»^ 
est,  lit  utrumque  complectatur :  scypliuin  forte  vel  lancem  vel 
pateram  dicendo,  et  materiam  et  pondus  addendo  :  sed  et  si  pur- 
I)ura  sit  infecta  vel  lana,  pondus  siuiiliter  adiciendum  salro  eOy 
ut  HI  de  quant  Hate  pondei'is  incertum  esf^  iuranli  succurraiur  ». 
Anche  Antonio  Fabro^')  non  puo  negare  trattarsi  qui  di  giura- 
mento  suppletorio:  «  At  succurritur  ei,  qui  deposuit,  cum  admit- 
titur  ad  iurandum  ad  lioc  dumtaxat,  ut  suam  intentionem  probet 
ac  impleat,  non  deferente  adversario  iusiurandum  ».  —  Per  tutto 
quello  che  abbiamo  detto,  concludendo,  ci  sembra  posta  fuori  di 
dubbio  I'origine  romana  del  giuramento  suppletorio  ")  ^). 


•')  Rational.,  in  L.   1,  ^  44,  deposit!, 

")  Vedi  anche  1.  H,  Boehmeui,  lua  eccles.    Protest. ,    toni.  T,    lib.  2^ 
tit.  24,  M  69  e  70. 


17)  Per  In  questione,  qnaudo  fosse  deferihile  in  iliritto  ronmno  il  ginrnmeiifo 
suppletorio  aviito  riguardo  alle  oondizioni  e  riBiiltanze  dello  svol^^iinento  della 
causa.,  vedi  il  iiostro  Giuramento,  pap^.  173  e  negg.,  dove  sono  esposte  o  discusso 
le  varie  opinioni.  (Alia  dottrina  deireqiiilihrio  delle  prove  Hccede  d:i  iiUimo 
Lomonaco,  Intit.f  2.*  ediz.,  vol.  V,  pag.  509). 

11  diritto  canonico  ha  posto  la  regola  segiiente :  «  Sane,  si  actor  onmino  in 
prohatione  defecerit,  reus  debet,  et  si  nihil  praestit^^rit  obtinere ;  praesiunptione 
vero  faciente  pro  illo,  reo  deferii  potest,  ad  ORteudendaui  snam  iunocentiaiu 
iurainentnm,  nisi  iudex,  inspcctis  persouarum  ct  causae  eircuiiistantiis,  ilhul 
a<5tori  videat  doforenduni  »  (Dccret.  Gregor.  IX,  lib.  II,  t.  24,  c.  36,  $  1). 

A  questa  dis])osizione  si  e  inHpirata  la  maggior  parte  delle  legislazioui  nio- 
deme  ;  e  fra  le  altre  la  nostra,  riproduoeiido  letteraliiieute  la  francese  (art..  1367), 
dispone  nell' art.  1375  Cod.  civ.:  II  giudice  non  puo  deferire  d' ufMcio  il 
giuramento,  n6  sulla  domanda,  ne  snirt'ccezione  opposta,  se  non  quando  con- 
corrono  le  due  segucnti  condizioni:  1."  Che  la  doninnda  o  reccozione  nou 
sia  pienamente  provata ;  2.*>  Che  le  niedesime  non  siano  uiancanti  totAluieiite 
di  prova.  —  P^sclusi  que^ti  duo  casi,  il  giudice  deve  ammettcre  o  rigettare  la 
domanda  ».  (Conforme  Cod.  proc.  civ.  ginevrino   vigente  [1891],  articolo  173). 

Circa  il  priiiio  requisito,  di  carattere  negativo,  non  pno  esservi  dubbio  o  dif- 
ficoltA.  Dnto  il  carattere  di  suppleuiento  di  prova  del  giuraineuto  in  discorso^ 
essa  non  ha  base  quando  vi  Hia  la  i)rova  plena ;  ed  essendo  pienamente  pro- 
vata la  domanda  o  Teccezione,  il  giudice  senz'altro  accogli*?  o  rigetta  la  do- 
manda. (La  teorica  contraria  del  Potiiikr,  Obligai.,  n.  924,  fu  giustamento 
combattuta  da  tutti).  D'altronde  la  giiirispriidenza  francese  ha  giudicato  che 
qnando,  e^sendovi  pnr  la  prova  picna,  fu  deferito    il    giuramento    suppletorio 
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Ma  h  altrettanto  del  ginramento  purgatorio,  o  trae  questo  ori- 
gine  da  altro  diritto  diverso  dal  roinaiio? 


alia  parte  clie  1'  ha  prodottn,  ravvert-ario  non  potrehbe  prevalcrHi  di  qtiesta 
irrego1ui*iti\  clie  costituiHce  per  lui  una  f^aranzia  in  pih;  ed  in  t'^nl  caso  tale 
lui^zzo  non  potrebbe  essero  proponto  per  la  prima  volta  in  CiURazione  (Caf-s, 
6  Diarzo  1878  in  Dalloz,  Juri«pntd.  g^mfr.,  1879,  V,  381;  cfr.  Hl'C,  Comm.,  VIII, 
n.  370,  pag.  486). 

In  rapporto  al  secondo  rcquisito,  di  rarattcre  ponitivo,  ossia  alia  neceBsitii 
di  una  fraziouo  di  prova,  la  dottrina  Iranees?,  preoisando,  richiode  un  prin- 
cipio  di  prova  scritta  se  per  la  diniostrazione  del  fatto  la  leg^e  CHi^e  la  prova 
scritta,  nientre  reputa  Hiiftieiente  qiialunqiie  fraziune  di  prova  orale  in  ca^o 
dlverno,  ossia  qiiando  la  leg>!^o  non  eni^e  la  ,prova  scritta.  (Vedi  ancbe  da  ul- 
timo: Baitdry-Lacaniinkkik,  Precis  de  droit  civ.  •'^,  vol.  II,  n.  1326,  pag.  934; 
Hue,  Comm.,  v<l.  VIII,  n.  370,  pa;r.  484  e  sojfg. ;  Charkter,  op,  cit.  a  pa- 
ginal 50,  P^gl)-  171-172;  e  per  la  ginrisprudenza,  confonno,  vedi  CasH.  10  feb- 
braio  1896  in  Dalloz,  Jurispr.  g^&.f  1896,  I,  351,  coi  riferlmenti  in  nota). 
Tale  dottrina  e  aecettata  nnche  in  Italia,  fra  gli  altri.  da  8kkakini  (in  Ahndts, 
Pand.^  Vol.  1^  ^  115,  nota  7,  pag.  495;,  Mattiholo  {Tratt.^f  vol.  II,  n.  926  o 
927,  pagg.  808-810),  GiOROi  {Obblig.*^,  v(d.  I,  n.  428,  pag.  571)  o  Lkssona 
{op,  cit.y  n.  515  c  scgg.,  png.  406  e  segg.);  al  quale  ultimo  autore  riniandianio 
per  pih  ampia  analini  deirartieolo  riprodotto.  Da  ultimo,  nella  giuriKpriidenzsi, 
in  fr^eiLso  eonformn,  vedi  CasH.  Torino,  23  luglio  1900  {La  Procedtira  1900,  561). 

«  PreciBati  i  requisiti  writti  neirartioolo  1375  —  o^*serva  Lkssona,  n.  520, 
pag.  411  —  dobbiamo  soggiiingeie  elio  11  gindico  devo  nella  niotivazione  con 
la  quale  disponga  il  ginramento  siippletorio  farno  constare,  aceertandonc  11 
concorso.  Q'leHto  accertamento,  tranne  I'errore  di  diritto,  e  incenssirnbile  in 
Cansazione  ».  Vedi  I'nnipia  giurispmdeuza  ivi  citata,  cui  possono  faeilmento 
aggiungerRi  numeroge  decinioni  HiicceKsive  e  fra  gli  autori  da  ultimo  Hue, 
Comm.^  loc.  cit.  e  Charrier,  op.  cit.  a  pag.  150,  yag.   174. 

A  mo'  di  corollario  dicasi  clie  tenondo  presenti  i  requisiti  prescritti  dnlla 
legge  e  rioordando  la  libertii  di  apprczzanu'uto  di  eui  gode  il  gindico  nel  de- 
ferire  11  giuiameuto  siippletotio,  si  trova  pienamento  giii^titieata  la  mnHsima 
giurisprudenziale:  non  essere  la  delazionu  del  giiramento  s!ii)pletorlo  subor- 
dinata  alia  giudiziale  constataziono  d/lla  impoHKibitii  in  cui  si  trovi  la  parto 
di  provare  in  altro  modo  la  domanda  o  la  cceezione.  Cass.  Torino  21  a]»rile  1897 
{La  OinriMprnd.  1897,  722  ed  ivi  la  nota).  —  D'altro  lato  ben  sentenziava  con 
rccentis^^ima  dec'sione,  4  marzo  1903.  la  Cassaz.  romana,  cbe  anclie  nol  caso 
di  esl^tenza  di  una  prova  f^emipiena  a  favore  di  una  dellc  parti,  il  gindico 
non  puo  deferirlo  il  giuramento  snppletorio  a  sensi  delT  art.  1375  Cod.  civ., 
quando  la  parte  stessa  abbia  cliiesto,  nia  pure  in  via  snbordinata,  I'eHperimento 
di  altre  prove  a  sostegno  del  proprio  assnnto.  La  decisiono  e  jiprodotta  nel 
Foro  It.  1903,  I,  395,  con  ampia  e  bella  nota  del  prof.  Ginnio  Sabbatini. 
Questl,  plaudeudo  al  giudieato,  osserva  particolarmrnte  cho  i  reqnisitl  dol- 
Tart,  1375  ne  presuppongono  implieitamentu  o  logieamente  un  altio,  qnello 
cio^  cho  t^ia  giti  completata  1'  istruttoria  della  cansa  con  V  esperimento  dello 
singole  prove  addotte  dai  litiganti  a  sostegno  df  1  loro  rispettivo  assnnto.  CoUa 
Snprema  Coite  rileva  elie  la  poaHihilitd,  della  prova  e  c<  sa  ben  diversa  dalla 
domanda  clie  no  abbiano  fatto  le  parti.  «  Pnr  essendo  possibile  qualcbo   nuova 
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Aiiclie  qui  liavvi  disputa.  Pretendono  alcuui  *')  di  aver  trovato 
traccie  di  qiiesto  giuramento  uel  diritto  roinano  ^*).  Altri  lo  deri- 


^^)  Hug.  DoxKLLUS,  Commentar.  iurls  eic,  lib.  XXIV,  cap.  10; 
JiiuL  FouxERir.:>,  Rer.  quotidian,,  lib.  V,  cap.  19  (in  Er.  Orrosis, 
Tftes.  iiiris  liom.,  ton..  II,  pa;?.  271);  Ant,  Flor.  Rivixi'S,  lurhprud. 
polem.,  pag.  51  ;  Mich.  God.  Werxher,  Lectiffsiinae  Comnientationes  t« 
rand.,  h.  t.  ^  '6\. 

^*)  Si  cita  d'ordiiiario  la  L.  31  D.  h.  t.,  per  le  parole  «  cum  a  iiidice 
aliquiB  absohitiis  fiierit  »;  ma  da  ci6  noii  deriva  che  il  conveniito  abhia 
pre8t4ito  il  giuramento  pnrgatorio.  —  Si  citano  pure  :  L.  5  pr.  D.  de 
jmblic.  iudic,  4<S,  1  ;  L.  6  Cod.  ad  leg.  Corn,  de  sicariiff,  9,  16  ; 
L.  ult.  i.  f.  Cod.  de  atwtit.,  9,  42.  Ma  qui  si  tratta  di  purgatio  inno- 
i'cniiae,  non  di  iuramentum  purgationig^  como  gii\  ha  osservato  rrtii  de 
Water  in  Observat.  in  Horn.,  lib.  II,  cap.  10,  pag.  171.  —  Vediamo 
citate  ancora:  L.  13,  $  2  e  L.  28,  $  5  I).  //.  t.;  L.  22,  $  10  C.  de  iure 
delil)er.,  6,  30:  L.  tin.,  $  5  C.  de  iure  dom.  inipetr.,  8,  33  [34];  L.  26  i.  f.  C. 
de  usuris^  4,  32;  ma  (iiiesti  passi  ])ai*lano  del  inramentunh  delatnm.  — 
Ancora  si  cita  la  L.  6,  $  4  [7]  C.  de  his  qui  ad  eceJes.  eonfug.,  1,  12. 
per  le  i)arole:  «  Sicuhi  depositae  vel  commodatae  dicnntur  (sc.  reft  eornm, 
qui  ad  eccle.siam  C()nra;j:erant)  inquirendi  talem  voluniiift  es*»e  cantelani  : 
ut  si  ftola  siiftpii^ione  apiid  aliqiiem  ad^erantiir  ab^L^ouditae,  de  sua  eiiam 
K'onseientia  satixfacvre  aucioritate  venerabilis  Antistitis  inbeatur  » ;  ma  qni 
trattasi  di  iuramentum  manifestafionis  e  non  di  giuramento  pnrgatorio. 
Precisamente  si  pirla  di  creditor!  ai  qnali  non  dev'  esser  tolto  di  con- 
*>iegiure  il  dovuto  Hoddisfacimento  mediant^)  esecnzione  sui  beni  di  quel 
debitor!  i  qnali  si  soiio  ricoverati  in  nna  chiesa ;  tali  creditor!  pertanto 
possoiio  preten«lere  die  ginrino  colore  i  qnali  ricevettero  in  cu8t(>clia  le 
cose  die  i  lor.i  debitori  hanno  preso  con  sfe.  —  Infine  si  invoca  la 
Nov.  124,  cap.  2  o  Autli.  Xoro  iure,  Cod.  de  poena  iudicis  qui  male 
uidicavit,  7,  49,  dove  sta  scritto  :  «  Si  antem  litigator  donationem  vel 
promissionem  (sc.  indici  factam)  probare  non  pf)tnerit,  persona,  quae 
donationeui  vel  ])romi8sionem  accepisse  dicitur,  iuret,  se  nee  per  »e  nee 
per  aliam  personam  quid  vel  aecepisse,  vel  promissuni  esse;  eoque  iureiu- 
rando  praestito,  libera  sit  ».  Ma  qnestii  Novella  tratta  del  iuramentum 
ralumniae,  c^nne  gia  ha  dimostrato  lust.  Henn.  Roeiimer,  Diss,  de  nsn 
iuramenti  pnrgatorii  in  criminal.,  ^  5.  —  Pertanto,  concludendo,  il  it/ra- 
mentuni  purgntionis,  oggi  in  uso,  non  e  di  origine  romanistica.  Veggnw 
anchc  Ant.  Matfiiei,    Commentar.  de  criminib.,   lib.   48,   tit.   15,    cap.  7. 


prova,  il  gindice  polr?^  ricorrere  a1  giurninento  Biippletorio  per  coiiipletare  il 
8UO  convinciiiiento,  quando  le  ]>arti  non  ne  abbinno  futto  richiesta.  Non  cosi 
He  la  prova,  poHsibile  e  aiiimis8ibile,  sia  domandala.  La  domanda  di  nuove  prove 
flussidiarie  tiono  aperta  la  istnittoria,  c  lino  a  che  questa  non  sia  chiusa  non 
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vano  invece  dal  diritto  canouico  ^').  Eil  altri  ancora  lo  riferiscoiio 
alle  consuetadiui  tedesclie  '*).  —  La  seconda  dotfrina  va  indub- 
biainente  j)referita,  come  Bohmer  ^'')  l»a  egregiamente  diinostraito. 
11  giurainento  purg:atorio  prese  il  posto  delPantico  istitiito  dei 
giudizii  di  Dio  o  ordalie  ^*);  e  percio  dieesi  purf/atio  canoniea  ^\ 
o  persino  indicium  dicinum  *")  o  indicium  iustum  *')  ''). 


=**)  Mablanc,    De  iureiur,,  $  108;  Thibaut,   Syst.  des  P,    11.   [Sisteuui 
del  diritto  delle  Paiulette],   vol.   3,  ^  1165. 

")  Heixeccius,  Ekmenior.    iinis  Germ,,  toiii.  II,   lib.  3,  $  354. 

^^)  Jus  eccles.  Protest.,  torn.   V',  lib.   5,  tit.  34,  $  7   e  s<^«rg.,    pag.   55 J) 
e  Begg. 

^^)  Pet.  Gallade,  Diss,  de  inramento  purijatorio  reiectis  ordnliis  per 
catwnes  et  leffes  stabilito,  HeidellHirgae  1758:  Paul.  I(ps.  «  Kiegoek,  In- 
stitut.  iurisprnd.  eechsiast,,  p.  IV,  ^  275;  (ie.  Aiuj.  Hoof,  von  den  Or- 
dalien  odcr  GoiiesnrtheUen  [Delle  ordalie  o  dei  giudizi  di  Dio],  Mainz  1784,  8, 
*)  Vedi  tit.  Decretal.  V,  35,  de  pnrf/atlone  canoniea. 
')  Can.  2o,  Cans.  II,  qn.  5.  Vedi  Boehmer,  loc.  eit.,  $12,  pag.  565. 
Feudor.,  II,  27,  $  3.  lo.  ran  de  Wateu,  iPbservat.  iuris  Rom.,  lib.  II, 
cap.  11. 

*')  Can.  1.  c.  XXXIII,  qu.   1,  confrontato  con  cap,   1,   5,   X.,   de  fri- 
gidis,  4,   15. 
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pu6  dirsi  die  la  decisioile  della  lite  sia  dnbbia...  Trascnrando  il  mezzo  clic  lo 
stesse  parti  otlVono  al  gindice  di  conipletare  il  huo  convinciniento,  per  trast-or- 
rere  t^enz'altio  alia  dclnzioue  del  giiuuiueiito  e  far  dipendcro  dalla  presfaziono 
di  es80  I'esito  della  lite,  il  gindice  viola  Tordine  delle  prove  e  vieii  iiieuo  al 
Racro  dovere  della  rieerca  della  verity  coq  tiitti  i  mezzi  couseiititi  dalla  leggo, 
che  deve  eHsero  I'linieo  suo  intento  ». 

Sulla  materia  geuorale  di  questa  nota,  per  le  varie  opinioni  degli  aivtori  di 
diritto  ccmnne,  vedi  Maithiak,  op.  cit.  a  pag.  151,  p.  Ill,  sez.  2.»,  v.  Noih- 
eidej  pag.  82  e  »egg.;  o  vedi  pure  Tampio  sviliippo  storico  in  Stiiippklmaxx, 
op.  cit.  a  pag.  207,  p.   Ill,  pag.  11  e  segg. 

'^i)  Cfr.  quanto  dice  \'A.  a  proposito  del  giurainento  di  impotenza  coniugalo 
Tiella  p.  26,  $  1261,  pag.  291  e  segg.,  ed.  ital.  lib.  XXIV,  pag.   2^8  o  Begg. 

Per  altri  autori  clie  conseutono  nelT  opiuione  divisa  da  Gi.CcK  —  onde  si 
atl'erma  iguoto  al  diritto  roniano  il  giiiramento  pnrgatorio  —  vedi  il  nostro 
GiuramentOf  pag.  182,  nota;  e  talo  opiniono  e  accolta  pure  da  noi  ivi.  In  ag- 
ginnta  alia  disciiHHione  dei  tcHti  fatii  daW  A.  in  nota  34,  a)»bianio  aggiunto 
Vanalisi  di  J.  Gell.,  N.A  ,  lib.  XIV,  c.  2,  clie  oftro  un  valido  argomento  a 
rontrario.  Alia  queHtiune  e  dedicata  la  biiona  disHertazione  di  /*.  Helbkox, 
JJe  originibtiH  iuramenti  purgatorii^  Bonnae  1861,  che  pure  nega  1'  origine  ro- 
niana.  Wetzkll,  op.  cit.  a  i)ag.  180,  $  26,  pag.  276,   lascla  indeciso  He  il  giura- 
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Ora  (liciamo  clie  per  preeisare  qiiando  sia  da  ricorrersi  al  gin- 
rameiito  suppletorio  e  qiiamlo  al  giuramento  piirgatorio,  si  di- 
«tinguono  d'ordinario  i  segiieuti  casi : 

1.''  II  dediiceiite  lia  fornito  piii  di  una  prova  semipiena,  quasi 
una  prova  plena.  In  tal  caso  si  impone  a  hii  il  ginraniento    sup 
X)letorio. 

2.*^  II  deducente  non  lia  fornito  nemmanco  una  prova  semipiena. 
In  tal  caso  si  impone  alPavversario  il  giuramento  purgatorio  *'). 

3.«  Abbiamo  una  prova  semipiena.  —  Qui  si  disputa  a  quale 
del  due  giuramenti  vi  sart\  luogo.  —  I  pii\  ^^)  dicono:  al  giura- 
mento suppletorio.  —  Altri  **)  preferiscono  il  giuramento   purga- 


*^)  Cap.  36,  J  1,  X.  //.  t.:  «  Sane  si  ax'tor  omiiino  in  probatione  <lefe- 
cerit,  reus  debet,  et  si  nihil  pracstiterit,  obtinere.  Praesumtione  vera 
faciente  pro  Ulo^  reo  deferri  potest  ad  ostendendam  siiam  innoceniiam 
iuramenium,  nisi  index  inspect  is  personariim  et  causae  circiimstantiis 
ilhul  actori  vidoat  deferenduni. 

**)  Ev,  Christph.  Canz,  Tr,  de  prohahiUtate  iurUlicaj  TubingJie  1751, 
4,  ^  221  e  se^g.;  Mkvius,  p.  IV,  decis.  155;  Lauterbach,  Colle*/.  th, 
pract.  Pand.  h.  f.,  $  74;  IIeineccius,  cit.  Diss.  ^  20  e  se^^g. ;  Hofacker, 
Prhicip,  inr,  civ,  R.  O.,  toni.  Ill,  ^  4527;  Ge  T/ud.  Bokhmer,  Princip. 
vtr.  canonicij  $  815. 

**)  A LE F,  i>/«8.  cit,  de  nsH  iuramenti  necessarily  cap.  II,  $  20;  Levser, 
Meditat.  ad  Paud.,  vol.  Ill,  speciiu.  141,  niedit.  2;  Malblaxc,  Doctr.  de 
iitreiurandOj  $  72;  MCllek,  Obsercat,2)ract,  ad  Leyserum^  torn,  lly  disc,  I, 
obs.  317. 


mento  suddetto  si  present!  giii  nel  diritto  romano;  incliua  per6  piiittosfco  al- 
rafferniativa.  —  Esmbix  nello  scritto  citato  a  pag.  242,  pag.  240,  adduce  Ma- 
cros., Saturn, f  1,  6  in  f.  OHservando :  «  Voih\  nne  application  bien  nette  du 
torment  pnrgatoire  dans  la  ponrstiite  des  delicta  privata;  elle  est  d'autant  pins 
notable  que  c'est,  h,  notre  couuaissance,  le  seul  exemplo  qu'on  en  trouve  chez 
les  Roniains  ».  II  caso,  caratteristico,  viene  sagaceniente  od  elegantoniente  il- 
lustrato  dall'A.,  raifrontandolo  da  un  lato  con  un  caso  riferito  dalla  Genesi 
e  dall'altro  con  un  caso  riferito  da  un  documento  francese  del  secolo  XIV. 

Per  la  distiiizioue  di  pnrgtitio  canoniea  e  vulgaris  e  pel  r:ipport-o  dell'antico 
giuramento  di  purgazione  collo  ordalie  vedi :  la  monograiia  premiata  di  HiL- 
DBXBRAND,  IHe  purgatio  canoniea  und  vulgaris,  Miinchen  1841;  Eshein,  Le 
servient  etc.y  cit.  a  pag.  362,  pag.  236  e  segg.;  PArp/iTA,  Le  ordalie,  Torino 
1890,  pagg.  14-15;  Beaui>ouix  e  Dbclakbuil,  opp,  citt,  a  pag.  202;oltTegli 
flutori  da  qnesti  citati  e  1»  note  opere  gensrali,  fra  cui,  chiaramente  e  breve- 
niente,  Giasson,  Hist,  du  droit  et  des  inst,  de  VAnglet.,  vol.  I,  pagg.  249-250 
e  Hist,  du  droit  et  des  inst.  d:^  la  France,  vol.  Ill,  pag.  678-679. 
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torio,  perclie  il  {^iudice  deve  essere  seinpre  incliiiato  ad  assolvere 
piuttosto  clie  a  eoudannaie  e  perclie  una  testiinonianza  p:iurata  cbe 
il  deducente  facesse  in  causa  j^ropria,  non  ])otrebbe  uuii  avere  la 
forza  di  una  niezza-prova.  —  Altri  ancora  **)  lasciaiio  al  criterio 
<lel  giudico  di  seegliere  fra  i  due  g:iuranienti :  egli  si  re^olei't\  se- 
coudo  la  niag^ior  conoscenza  dello  stato  delle  cose  clie  una]>arte 
possa  avere  in  confronto  delPaltra,  o  si  fonderj\  sul  fatto  clie  Puna 
sia  pill  degna  di  fede  opinire  lueriti  magfjior  favore  ed  agevolezza. 
Quest^ultinia  dottrina  va  senza  dubbio  i)referita. 

Ma  riniane  sein])re  il  difficile  problema,  quando  si  abbia  la  prova 
i$einipiena  e  qiiando  ineno  della  prova  semi  plena  ')•  Si  cerca  di 
detemiinarlo  riferendosi  alia  [»rova  teatinioniale.  Poiclie,  si  dice, 
vien  ricliiesta  la  deiwsizione  concorde  di  due  testiiuoiii  pienaniente 


*^)  Daxz,  Grun(h(it:e  des  ordenilichen  ProzenseH  [Prinoipi  del  proeesso 
onlinaiio],  J  335;  Martin,  Lehrbiidi  des  (jem.  biinj.  ProzcHHcn  [Trattato 
del  proeesso  civile  coiimnc],  J  179  ;  Schxeidkk,  voUstand'uje  Lehre  rom 
revhtl.  Bewehe  [Dottnua  coinpleta  della  prova  giiuliziavi.i],  $)  400-403  ; 
Westphal,  HerhtsffHtachteii  [Pareri  giiindicf],  p.  1,  /i  /.,  ^  22;  llier,  Frid. 
ScnoRCH,  Diss,  de  officio  jndivis  in  imponendo  iiiramenfo  rel  supphtorio 
rel  pun/atorio,  Erfordiae  1737. 


')  Come  la  dintinziono  di  prove  pieue  e  8emipiene  del  dirifto  ooinune  non  vada 
confusa  con  quella  di  prove  piene  e  nou  piene  dfl  diritto  nioderno,  e  noto. 
Cfr.  dft  ultimo  Lkssona,  leoria  ileUe  prate,  Parte  genei-ahf  Fireuzo  1895, 
M.  342,  pag.  303,  il  quale  nel  vol.  II  della  delta  Teoria  (osHia  nel  suo  Oiura- 
mentOy  ripetute  volte  citato)  n.  518,  pag.  409,  u.  2,  rileva,  nclla  materia  pre- 
8ento  del  giiiramento  suppletorio,  Perrore  ripctuto  della  giurispriidenza,  fedele 
alle  veccliie  formule,  die  oc'corre  una  prova  aemipienaf  nieutre  «  la  legf^e  non 
purla  di  prova  semipiena,  n^  abbandonato  qiiaKi  il  sistema  di  prova  legale,  ne 
poteva  parlare;  enige  la  Icgge  (art.  1375)  clie  la  donianda  o  la  eccezione  non 
8ia  totalmento  sfornita  di  prove,  dunqiie  la  frazione  di  prova  h  sufficientc,  ne 
occorre  che  la  frazione  di  prova  nia  un  mezzo,  perclie  il  valore  fraziouario 
delta  prova  nou  hi  pu6  raai  espriniere  nnmericamente  ».  Tiittavia  V  errore, 
alineno  terminologloo,  persiste,  Hoggiiingiauio  noi ;  cohI,  p.  es. :  Cass.  Firenzo 
]6  dicemhre  1897  {Annali  1897,  I,  529);  Cass.  Palermo  12  dicembre  1899 
{Monit,  Trib.  1900,  326) ;  ed  altrettauto  dicasi  dcgli  autori,  p.  es.  GiORGf, 
loc.  cit.  a  pag.  389.  D'altra  parte  non  dovrebbe  niuoversi  pari  critica  alPespres- 
sione  semiprocaj  di  oontinuo  adoperata  e  dagli  autori  (compreso  Lesboxa)  e  dalla 
giurispriidenza  e  che  ancUe  noi  non  eviteremo?  Solo  daudole  un  valore  con- 
A'enzionale,  improprio,  si  puo  giustificarla. 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XI 1.  —  5'>. 
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ilegni  di  fede  perchfe  si  abbia  la  prova  conipleta,  nella  dei)osizione 
di  un  testimonio  sicuro  avremo  la  mezza  prova,  in  qiiella  di  xin 
testimonio  non  del  tiitto  degno  di  fede  meno  della  mezza  prova, 
ed  in  quella  di  un  testimonio  credibile  anita  alia  deposizione  di 
nn  testimonio  non  del  tntto  credibile  avremo  piu  della  mezza 
prova.  Ma  —  anclie  a  ])rescindere  dalla  considerazione  che  la 
deposizione  di  nn  testimonio  ineccepibile  produce  un  maggior 
grado  di  probability,  della  presunzione  legale  in  senso  contrario 
rimpetto  al  fatto  in  questione  **)  —  la  misura  della  prova  testimo- 
niale  non  si  adatta  ai  documenti  o  analogamente  alle  prove  arti- 
ficiali.  Laonde  noi  diremo  piuttosto  die  il  giudice  nei  casi  di  prova 
incompleta  ha  da  esaminare  con  attenzione  tutte  le  circostanze 
individuali  singolarmente  e  comparativamente,  i)er  inferirne  se 
vi  sia  una  notevole  iiresunzione  a  favore  del  litigante  tenuto  a 
provare  oppure  no  *'').  Certamente  poi  entrano  in  campo  la  mag- 
giore  conoscenza  dello  stato  delle  cose  e  la  maggior  fidncia  che 
una  parte  possa  ispirare  in  confronto  delPaltra.  E  cosl  si  possono 
sta-bilire  i  seguenti  i)rincipi: 

1."  Essendovi  una  prova  incompleta,  quando  una  delle  parti 
apparisce  degna  di  maggior  fiducia  in  confronto  dell'altra  (e  cit> 
in  genere  per  la  vita  sua  illibata  e  per  la  sua  scrupolosit^  ed 
in  ispecie  per  le  dichiarazioni  esatte  e  complete  nello  sviluppa 
del  procesao)  a  quella  i)arte  devesi  imporre  il  giuramento,  sia 
questo  suppletorio  oppure  purgatorio  **).  —  La  differenza  di  reli- 
gione  fra  le  parti  non  ha  in  se  importanza;  onde  sovra  di  essa 
senz'altro  non  potrebbe  fondarsi  la  maggiore  o  minore  fiducia.  Se 
pertanto  alcuni  *")  hanno  voluto  sost^nere  che  non  possa   ammet- 


^*)  Vedi  GoxNEii,  Handbuch  des  (femehien  Processes  [Manuale  del  jiro- 
oeBso  comune],  vol.  2,  nr.  37,  J  24. 

*')  Vedi  Grolman,  Theorie  des  (jerichil.  Verfahrens  [Dottrina  del  pro- 
cediiuento  giudiziario] ,  $  83. 

**)  Schneider,  vom  recML  Beweise  [della  prova  giiidiziaria],  (402;  J.iit. 
Faber,    Cod.    definit.  for.,  lib.  IV,  tit.  1,  def    44. 

**)  Stryk,  l)e  cautela  iuramentor,,  p.  Ill,  sect.  3,  cap.  6,  nr.  44  ; 
Berger,   Oecon,   iuris,  lib.  IV,  tit.  25,  th.  2,  not.  4:  Wernher,  06««n?«/.. 
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tersi  un  israelita  al  ginramento  suppletorio  contro  iin  cristiano, 
ma  che  invece  iji  tal  caso  debbasi  ainmettere  il  cristiano  a  pre- 
stare  il  giuraiiiento  purgatorio,  tale  dottrina  e  contraria  ad  ogni 
prlncipio  di  diritto  e  di  equitA,  onde  con  ragione  fa  da  parecclii 
eonibattnta  '*)  e  respinta  *')  ^). 


for.,  torn.  I,  p.  1,  ol»R.  193;  Pl'fkxdorf,  Ohnervai,  htrh  vnic,  toni.  T. 
obfi.  110  ;  BoKHMKK;  Iu8  eccles.  Protcftt,,  torn.  I,  lib.  2,  tit.  22,  $  9  ; 
Stri:bex,  Rechtliche  Bedefden  [Diibbi  giuridici],  parte  3.»,  obs.  67;  de  Cann- 
oiESSER,  Decis,  Ilusito-CaftseU.,  torn.  I,  deeis.  136,  nr.  14;  de  Cocc^eji, 
iiir,  cir.  controv.  h,  t,  qu.  45;  lo.  Sie(j.  Thikl,  Princip,  iurisjynid.  indaicaCj 
*  390. 

*")  De  Ckamkk,  Observat.  iuris  uuir.^  toiii  11,  p.  1,  oba.  507  ;  lo,  Aug, 
iu^.  Men'ckkx,  Diss,  de  iudaeo  htrtHiurandi  auppletorii  hand  incapace,  Vi- 
tenib.  1782;  Heixecc^ils,  Diss,  de  Inbriciiate  iuriffiur.  nuppletoni^  $  26; 
HOMMEL,  lihap»od,  Qnaestlon.  for,,  vol.  II,  obs.  350;  Heislers,  Ob 
die  Zulassuiuj  eines  ludeneides  tcider  einen  Christen  bedeiillich  seif  [So 
posHH  amuietterRi  iiii  Israelita  a  giurare  <M)iitr(>  im  ('rifttianoT]  nelle  sue 
jurist.  Abhand!,  [Momorie  giiiridiclie],  p.  Ill,  nr.  3;  Hof acker,  Princip. 
iur.  dr.,  torn.  Ill,  ^  4527,  not.  /. 

*')  Ci  Hi  fonda  d%>rdinario  ftulla  L.  21  C.  de  haeret.^  1,  5,  Nov.  45,  c.  1. 
Can.  26,  c.  2  qn.  7.  Ma  ve<;gaRi  in  contrario  Boehmek,  Tus  eccles,  Prot,, 
lib.  II,  tit.  20,  ^  3. 


J)  Nella  stpssa  j?nisa  I'A.  (p.  22,  J  1166,  pag.  77  e  sejjg.)  pnrlando  in  parli- 
colare  del  valore  di  prova  Heinipienn  accordata  nella  pratica  tedoHca  ai  libri 
dei  corainercianti  in  materia  di  coninierciti,  onde  il  gindico  poteva  dcforire  il 
};iuraniento.  II  cho  ei  porge  occaaione  a  dire  che  iiinpianiente  del  giuraniento 
auppletorio  in  rapporto  ai  libri  dei  coniniereianti  Iratta  I'A.,  loc.  cit.,  pnj^.  61 
e  sejjg.  Ivi  il  tnidnttore  farii  i  rnftronti  ool  no8tro  diritto  (cfr.  qui  pag.  380). 
Xoi  ci  Hmitianio  intanto  a  ramniontaro  le  disposizioni  dclla  leggo  —  Cod. 
civ.,  arfc.  1328  o  Cod.  di  conunercio,  art.  51  —  ed  a  ricordare  fra  gli  autori 
particolarmente:  Lessoxa,  op.  di.,  u.  624  e  ncgg.,  pag.  497  e  segg.;  Bolafkki, 
J)dla  efficada  probatoria  dei  libri  di  cominerdo  nella  Tend  yvneta,  a.  XX  (1895), 
pagg.  581-586  e  597-600  ;  Loassks,  /  libri  di  commerdo  considerati  uel  loro  aspetto 
legatee  contabile,  Torino  1896;  Giouoi,  ObbligazJ\  v<l.  I,  n.  367  e  segg., 
pag.  460  e  segg.;  Vivaxtk,  Tratt.  di  dir.  comm.,  vol.  Ill  (1899),  n.  1078-1079, 
pag.  88  e  segg.  e  n.  1072,  pag.  84,  e  gli  aatori  ivi  citt.;  e  fia  gli  autori  fran- 
ccsi,  Chakkiek,  op.  dt.  a  pag.  150,  pagg.  172-173.  Piu  recenti  decisioni  giu- 
risprudenziali :  CanH.  Torino  30  gennaio  1895  (Annuario  orit.  delta  giurispnidenza 
commero.y  a.  XII,  pagg.  265-263,  o  le  ossorvazioni  ivi)  e  16  febbraio  1899 
{GiuriBprud.  1899,  499);  App.  Rouen  31  dicenibre  1897  (Da ixoz,  Jurwpr.  </<?ii^r. 
1899,  II,  344). 


I 
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2.°  Qiianilo,  essendovi  pnri  elenienti  cli  probabilita  niilitanti  a 
favoredelle  parti,  ana  di  esse  pub  giurare  de  veritate^  I'altra  soltanto 
de  creduUtatej  il  piimo  giiiraniento  va  preferito    al    secondo  ^')  *). 

3.°  Quando  una  delle  parti  goda  maggior  favore  nel  tratta- 
niento  giuridico,  si  deve  ordinare  quel  giuramento  che  piii  corri- 
sponde  al  siuldetto  favore  •')  '). 


")  7.  H.  BoEiiMKU,  0]).  cU.,  lib.  II,  tit.  24,  $  71  ;  LKvsiiiR,  Meditat. 
ad  Pand.^  Rpeciin.  1-12,  medit.  4;  Strcbkx,  RechiUche  lledeiikin  [Diibbi 
giuridiei],  p.  o.*,  oss.  130;    Malblax^,  Doctr,  de  /ine/in*.,  $  110,  pa g.  480. 

'')  LL.  85  e  125  I),  de  retj,  n/r.,  50,  17;  L,  47  D.  fie  O.  et  A.jU,  1. 
P.  es.  quando  la  controversia  si  riferisce  ad  uu  bene  dotAle  ;  clie  /«. 
ambUjuis  pro  dote  respondere  melius  est. 


*)  Nella  parte  gpiievale  o  iiitroduttivA  (cfr.  pagf?.  219-220)  I'A.  tratta  il  pro- 
blema  so  possa  prestarsi  nii  giiiraniLMito  pnrgatoiio  de  creduUtaic,  In  propoaito- 
havvi  nnclie  una  nionografia  speciale  di  Hakiter,    clt.    a  pag.  217,    nota  m. 

f)  Su  tutta  qnesta  questiono  di  diritto  comiine  —  quando  si  doveese  ricor- 
rere  al  giuramento  snppletoiio  e  quando  al  giuramento  i>urgat-c>rio  —  e  da 
vedcrsi  anche  Lessoxa,  op,  ci7.,  n.  488  e  segg.,  pag.  391  e  Begg.  No!  aggiiin- 
giamo  che  alio  concliisioni  dell'A.  Hi  accostano:  Genslek,  in  Archie  cifc.  a 
pag.  149,  vol.  IV  (1821),  pag.  276  e  s«gg.;  Lindk,  op,  cit,  a  pag.  272,  $  319, 
l)ag.  399;  Hkfftek,  op,  cit.  a  pag.  313,  $  264,  pag.  323;  Bolgiano  ntdla 
ZeitschHfi  [Rivista]  di  Lixdk,  X,  S.,  vol.  VIII  (1851),  pag.  351  c  sogg.;  Baykiv 
op.  cU.  a  pag.  248,  $  272,  pagg.  912-913;  Ostkrloh.  op,  cit,  a  pag.  196, 
vol.  II,  4  225,  pagg.   136  138;  Wrtzell,     op,  cit.  a  pag.   180,  J  26,  pag.  277 

C    BCgg. 

In  diritto  moderno  le  Icgislazionl  in  generale  accolgono  1'  insegnamento  del 
diritto  canonico  (Docret.  Grcgor.  IX,  1.  II,  t.  24,  c.  36,  J  I;  vedi  nota  ^, 
pag.  388),  cBsia  hmciano  piena  facolt:\  al  gindice  di  deferire  il  ginramenta 
a  qupsto  od  a  quello  dci  contendenti.  Cos\  il  Cod  ice  di  proc.  civ.  tedesco, 
^  475  [437] ;  il  Ct»d.  civ.  franc,  $  1363 ;  il  Cod.  civ.  nostro,  $  1374  (cfr.  art.  1328) 
usandosi  espressioni  atfatto  gencrali.  (Si  eccettua  il  disposto  dell'art.  51  God. 
di  comm.,  nel  quale  la  legge  designa  la  parte  cni  il  giudice  puo  deferire  il  giu- 
rament(»  siippletorio ;  aualogamentj  neirart.  324  Cod.  proc.  civ.,  ma  vedi  Les- 
soxa, op,  cit. J  n.  490,  pag.  393,  n.^  1).  —  Nella  dottrina  si  pn6  dire  chd 
sianvi  due  opinioui  diverse,  lasciando  alcnni  (e  sono  i  pifi)  sempre  HhortJ^  al 
giudice  nella  sceUa,  altri  invcce  vincolandolo,  e  precisamente  in  tal  gnisa: 
se  vi  ha  una  sola  semiprova,  a  deferire  il  giuramento  a  chi  la  fornl ;  se  vi 
sono  due  semiprove  conlrarie,  a  defcrirlo  a  chi  non  ^  gravato  dall'onero  della 
l»rova.  Vedi  da  ultimo  per  la  prima  opinione  prevalente:  Hrr,  Comm.y  vol.  VIII, 
n.  371,  pag.  487;  PLAxroL,  Traitd,  vol.  II,  n.  36,  pag.  11;  Gcorgi,  Obhlig.^j 
vol.  I,  n.  428,  pag.  572;  CiiAtmrER,  op,  cit,  a  pag.  150,  pag.  173.  La  giu- 
risprudenza  Italian  a  segue  in  grande  prevalenza  tale  dottrina,  dell'  a<«oluta^ 
liberty,  e  quindi  dichiara  in^ensurabile  in  Ca-isaziouo  il  crit-erio  del  giudice  di 
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Entrambi  i  giuramenti  di  cui  trattiamo,  cioe  suppletorio  e  pnr- 
^atorio,  sono  ammessi  in  qualnnque  controversia  ^iudiziaria;  anclu*, 
fi*a  i  Protestanti,  qnando  abbiano  in  mira  lo  sciogliinento  di  iiu 
niatrimonio  esistente.  —  Pero  rip^iiardo  alia  materia  raatriino- 
niale  niolti  autori  sono  di  di  verso  avviso.  Di  questi  autori  alcuni  ^*) 
escliidono  qui  in  via  assoluta  il  puraniento  suppletorio;  altri*') 
distinguono  g:inrauiento  prestato  pro  o  contra  il  matriinonio,  ed 
ammettono  il  primo  qnando  vi  sia  pin  di  niezza  prova,  non  amniet- 
tono  aifatto  invece  il  secondo.  Ma  ^\h  Leysek  *•)  ha  confutato 
tali  opinioni.  Ed  infaitti  si  riaftaceiano  gli  stessi  dementi  e  motivi, 
l^ei  qnali  abbiamo  in  addietro  aft'ermato  ammissibile  il  ginramento 


")  .4/1/.  Fabku  in  Cod.  Definit.  foi\,  HI).  IV,  tit.  1,  def.  44;  IIeinkc- 
rius,  in  i).*.?«.  de  lubncitate  htrisiur,  supplefor.,  ^  27;  I.AUTKRBAt^n,  Col!. 
Pand,  /#.   t.  $  77. 

")  BKRftKit,  Oecoii.  iiiris,  lib.  IV,  tit.  25,  th.  11,  not.  3;  Wernhkr, 
Observai.  for.  toni.  I,  p.  4,  oba,  151,  nr.  642;  Cakpzov,  /Mn>7»w/<7. /or., 
J).  I,  conKt.  22,  def.  3;  Daxz,  Grundmtzc  den  ordeiitl.  Prozesftes  [Ele- 
nienti  del  proteHHo  ordinnrio],  $  365  i.  f. 

**)  Meditat.  ad  Pand.,  vol.  Ill,  specim.   141,  niodit.  4. 


itiorito  iiel  deferini  il  jvinrnmento  Hupplotorio  piuttonto  all'  una  ehe  nil*  altrn 
tlelle  paiti;  critcriti  die  pu6  cvHore  inotlitieato  dal  giiulict^  di  spconrlo  jjrado, 
con  giiidizio  nenipre  incousiirnbilp,  a  mono  cho  hi  fondi  Hopra  un  erronco 
concetto  pinridico.  Cfr.  e  vedi  piii  anipiaiiiento  Lkssona,  op.  eit.f  n.  490  o 
sejfjjf.,  pag.  393  o  peg*?.  Pill  recenti  derisioiii,  nel  hchho  piwalcnto  anzidetto : 
CasHaz.  Torino  25  maizo  1896  {(iittriHprud.  1896,  523);  CaiHsaz.  Roma  13  lii- 
j?lio  1897  {La  Legge  1897.  II,  616);  CnHs.  Palermo  10  feldiraio  e  26  aprilc  1898 
{Foro  sicU.  1898,  187  e  358);  Cassaz.  Roiua  8  nuirzo  e  7  novembre  1898  (Tor /© 
Snprema  1898,  II,  74  o  304);  CaBSJiz.  Firenze  7  e  30  dieeiiihre  1899  (TVmi 
Veneta  1900,  42  c  La  Leggey  1900,  I,  348);  Cas8az.  Palermo  18  acrosti)  1900  (La 
Legge  1900,  II,  697);  Caas.  Torino  16  Inglio  1901  {(iUtrinprud.  1901,  1431); 
€a84.  Roma  23  Inplio  1902  {La  Legge  1902,  II,  289). 

La  qnestlone  di  eiii  nopra  si  presenta  anehe  nelP  iatitiito  dMandizione  giu^ 
rata  della  parte  accolto  dal  nuovo  Regolamento  di  ))roced.  civ.  ansitriaco.  Vedi 
lo  Bcritto  Hpeciale  di  Piikttknhokkr,  JJ'elche  der  heidcn  Parteien  hat  dan  Gericht 
im  Falle  der  §  37S  C.  P.  O.  unter  E\d  zu  rernehmenf  [Qnale  delje  due  parti 
deve  il  tribnnale  eHaminare  con  f^iiramento  nel  easo  del  ^  378  del  Rejjfolamento 
di  proc.  civ.f],  Wien  1897,  che  ha  anche  interessauti  notizio  storiclie. 
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decisorio  in  questo  cam po  **)"*).  —  Si  dispute  circa  Pamniissi- 
bilitti  dei  ginramenti  suddetti  in  materia  penale.  Tutti  ammettono 
il  giuramento  purgatorio;  quantunque  vi  sia  disparity  di  opinione 
circa  Tuso  i)articolare  del  medesimo  *''),  clie  certamente  in  siftacta 
materia  non  i>u6  aver  luogo  die  con  grandissime  limitazioni  '^)  "). 


*•)  Anche  lo  Rteaso  diritto  canonico  ammette  il  ginrainento  della  impo- 
tenza  matriniouiale  per  lo  scopo  della  separazione.  Can.  2,  cans.  XXXIII, 
qu.  1;  cap.  1,  5  et  7.  X.  defrUjid,  4,15.  Vetli  /.  H.  Boehmkri,  Im  eccles. 
Protest.,  torn.  I,  lib.  2,  tit.  24,  $J  75-80  e  qaesta  parte  del  Commentario 
nostro,  $  799,  pag.  270  e  ftegg.  [qui  pag.  267  e  seg.].  Dello  stesso  av- 
\\m  e  Thibai  T,  Sj/st.  dcs  P.   Zj".,  p.  3.%  ^  1165. 

*")  Vedi  7,  H.  Boeiime.i,  Diss,  de  hsh  iuram.  purgatorii  in  caiisis  crf- 
minat,   (in  Fxercitat,  ad  Pand,,  torn.  Ill,  excercit.  48 j. 

»'^)  Vedi  GiiOLM.vx,  Grundsatze  der  Crlminalrechtswissenschaft  [Principi 
della  scienza  del  diritto  criminale],  $  505. 


"»)  Coinpletano  questa  diseiisKione  di  diritto  comnno  gli  autori  seguenti: 
Malblanc,  op.  cit.  a  pjig.  155,  pag.  109  e  segg.;  Mattpiiae,  op,  cit.  a 
peg.  151,  p.  Ill,  Boz.  2.«,  V,  XoiheUtc,  pag.  87  e  segg.,e  p.  I,  sez.  l.«,  voce 
Ehcacheuhingj  pag.  299 ;  Wktzell,  op.  cit.  a  pag.  180,  $  26,  n.  9,  jiag.  278. 
Air  opinione  di  coloro  i  qiiali  oscliidono  il  ginramento  siippletorio  nello  cause 
matrimonial i  come  causae  maffnae  et  ardiiae  richiedenti  probationes  lace  meridiana 
clarioresy  r.cct'de  auche  Pothier  {Obligat.,  n.  926).  —  Piii  largamento,  in  ma- 
teria di  questioni  di  stato,  gli  aiitori  moderni  in  geuere  non  ammettono  il  giu- 
ramento  snppletorio,  come  pn6  vedersi  in  Lessoxa,  op.  cit.,  n.  484,  pag.  389, 
clie  licliiama  i  criterl  Hvolri  in  «>rdine  al  ginrainento  decisorio  rispetfo  alia 
snddelta  materia  (cfr.  qui  pag.  270,  nota  «^')»  Per  la  separazione  e  pel  divorzio 
vcdi  anche  Zachahiae-Cuome,  op.  cit.  a  pag.  270,  vol.  IV,  $  777  [764],  pag.  611, 
o  da  ultimo  Bauory-Lacantinkuie,  op.  e  loc.  cit.  a  pag.  270  iiota  ir,  e 
Plaxiol,   Traite'y  III,  n.  585,  pag.   183. 

»»)  Possono  vedcrvsi  le  considera/.iont  contro  I'nso  di  siffatto  giuramento  in 
materia  penale  svolto  dal  nostro  Cremani,  J)e  iare  onminalif  lib.  Ill,  c.  32, 
^  12,  dove  conclude:  «  Quisque  leviter  etiam  animadvertens,  statini  superva- 
caneam,  inlqnam  et  publicae  saluti  noxiam  luiinsce  inrisinrandi  delationein 
deprehenderit  ».  Monografie  Bpeciali  snlla  quoatione,  posta  ah  antiquo  e  clie 
pn6  vedersi  in  Haenel,  Dissensiones  dominorum,  P^^gR*  234-235 :  Althok,  Veber 
die  Verwerjlichkeit  des  BeinigtingsHdes  in  Strafsachen  [Snlla  rigettabiliti  del  giu- 
ramento purgatorio  in  materia  criminale],  Rinteln  1835;  Hildenbrand,  De 
iureiurando  quod  ad  diluendam  criminum  suspicionem  iure  oommuni  reoeptum  ett, 
ex  legistaruntf  quos  vocanf,  dootrina  orinndo,  Monachii  1840;  ed  h  dedicate  per 
<lue  terzi  airargomcuto  il  libro  di  Abego,  Historisch-praktische  Erorterunpen 
nu8  dem  Gebiete  des  strafrechtlichen  Verfahrens  [Dissertazioni  atoriche  e  praticho 
in  materia  di  proaesso  penale],  p.  I  (Barlin  1833),  pag.   1  e    segg.  con   ampio 
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Per  cio  che  si  attiene  poi  al  giurauiento  snppletorio,  conviene  di- 
stinguere  il  procedimento  accusatorio  dal  procedimento  inquisi- 
torio.  Trattandosi  del  procedimento  accusatorio,  e  veritti  in- 
disciitibile,  in  base  alle  leggi  *•)  ed  in  base  alia  consuetudine 
forense,  che  non  pno  aver  luogo  il  giuramento  suppletorio  contio 
Paccusato  *').  Ma  i)otrj\  ammettersi  detto  giuramento  in  difesa 
di  quest'ultimo,  cjuaudo  vi  siano  forti  presunzioni  le  quali  mili- 
tano  o  x>(^i'  ^^  sua  co]n])leta  innocenza  od  almeuo  per  la  mancanza 
di  premeditazionef  Su  cio  si  discute.  Quistorp  *■)  con  vari  ar- 
gomenti  lui  voluto  provare  Paffermativa.  Ma  con  ragione  3Ial- 
BLANC  ")  ha  osservato,  in  contrario,  come  in  tal  caso  si  tratti  di 
giuramento  purgatorio.  Contem})lan(lo  ora  Taltra  ipotesi,  di  pro- 
cedimento inquiaitorio,  I'imputato,  in  qiianto  non  vi  sia  da  temere 
uno  spergluro,  viene  ammesso  ad  attestare  mediante  giuramento 
la  sua  innocenza;  ma  anche  in  tal  caso  il  giuramento  e  jnuttosto 
purgatorio  che  suppletorio  **)  ")• 


««)  L.  25  C.  de  prohat.,  4,  19. 

•')  BoRHMKR,  Ih8  cccUs,   Pt'ot.,  lib.  II,  tit.  24,  ^  74. 

•-)  Beitriige  enr  Erliinteruiuj  verscliied,  Bechtsmaterien  [Contributi  al- 
resplicazioue  di  diverse  niaterie  giiiridielie],  nr.  29. 

•^)  Doctr.  de  inreiitr.j  ^  75,  iioUi  384. 

**)  Vedi  Westpiial,  CriminalrechtL  Anmcrk.  [Ofciscrvazioiii  di  diritto 
penale],  146,  J  13. 


esaine  Rtorico  e  critico.  Come  il  giiiranienfo  d*  uflicio  iiel  prooesso  pcuale  foss© 
affatto  ij^iioto  al  Diritto  romano  ripete  da  ultimo  Mommskn,  Horn,  Slrafrecht 
[Diritto  penale  roin.],  pag.  437.  Mcntre,  ceiiiii  huIPiiso  del  giuramento  dell'iin- 
putato  presso  i  popoli  piil  autiohi  Ak  anche  reccntemeute  Ca.stoiit,  Trait,  delta 
proced.  pen.  it.,  vol.  I  (Padova  1896),  pag.  13  e  segg.,  n.  ar.  Per  la  procedura 
barbarica  e  pifi  avanti  neiPetii  di  mezzo  vedi  png.  201  e  Hegg.  e  gli  antori  ivl 
citati.  Utili  per  raffronti  o  notizie  1  due  scritti  di  Esmein,  cit.  a  pag.  362. 
Vedi  inflne,  nel  nostro  Cod.  di  proc.  pen.,  Tarticolo  232. 

o)  Se  il  giuramento  suppletorio  pos8a  adoperarsi  per  combattere  la  prova  di 
un  diritto  di  consuetudine  discuto  I'A.,  p.  I,  $  87,  pagg.  490-491,  ed.  ital. 
lib.  I,  pag.  389.  —  Circa  il  giuramento  suppletorio  in  materia  di  receptum 
nautarum  ere,  vedi  p.  VI,  $  491,  pag.  122  e  segg.,  ed.  it.  lib.  IV,  pag.  419 
e  segg.  —  Circa  il  giurameuto  suppletorio  in  materia  di  condictio  indehiti  vedi 
p.  XIII,  $  833,  pa;?.  120.  —  Infiue  per  detto  istituto  in  argomento  di  lesiouo 
enorme,  p.  XVII,  ^  1028,  pagg.  65-H6,  ed.  ital.  lib.  XVI [I,  pagg.  894-895. 

Sono  opportuni  alcuni  complementi  pel  diritto  moderuo:  —  Si  disputa  se  i 
fatti,  oggetto  del  giuramento  snpplotivo,  debbano  essere  decisorii  o  no.  Pel  h). 
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Kicci,  Proi'e,  n.  324,  pag.  602  e  Lessona,  Giuram.j  n.  482,  pag.  388  {Manuals 
ddle  prove^  ii.  62,  p»gg.  91-92).  Pel  no,  Laurent,  XX,  ii.  291:  Lomonacm, 
Obblig.,  p.  Ill,  png.  541;  Hrc,  Comm.,  vol.  VIII,  n.  370,  pag.  486;  Charrier, 
op.  oit.  a,  pag.  150,  pag.  170.  —  II  cliYieto  di  giurnre  su  fatti  delittuosi 
(Heinpro  liniitataineiito  aU'aiitore  del  fatto  deliftiiocio)  come  pure  1' nltro  di- 
victo  dell' art.  1364  Cod.  ci\%  devouo  ritcnersi  esteHi  aiiche  al  giurainento 
Hupplctorio.  Pel  primo  voggaBi  anehe  da  ultimo  Casaaz.  Komn  7  luglio  189^ 
{Foro  It.  1898,  I,  1187).  —  Anehe  il  giurainento  snppletorio  e  deferibilc  suUa 
Kcmplioe  s^ienza,  non  pen^  Bulla  credulity.  Vedi  la  giurisprudenza  piu  recent**, 
clie  e  in  questo  sen.so  come  rnuteriore:  Caas.  Roma  13  geniiaio  1896  {Corie  Supr. 
1896,  II,  40);  Case.  Napoli  6  novemhro  1899  {Monit.  Trib.  1900,  666);  Cas- 
Kazione  Torino  18  novenibro  1899  e  28  giuguo  1900  ((7/iimpr«rf.  1899,  1490, 
e  1900,  1072);  Ca=;s.  Roma  4  genuaio  1899  {CorU  Snpr.  1899,  II,  451);  Cas- 
Kazione  Napoli  20  marzo  1901  {Gazz.  del  Procar.  XXXI,  171).  In  Francia  e 
divisa  la  dottrina  huII'  aramissibilita  del  giuramento  suppletorio  di  s.?ieuzn, 
come  h  divisa  suUo  Kte.sso  pnnto  in  rapporto  al  giuramento  decisorio;  lo  am- 
mette  invece  la  giuriHprudenza.  Cfr.  e  vedi  da  ultimo  Hcc,  Comm^,  vol.  VIII, 
n.  370,  pag.  486  e  Charrier,  op.  cit.  a  pag.  150,  pag.  170,  i  quali  pnre  si 
nsaociano  alia  tesi  ni'gativa,  confondcndo,  come  i  loro  predeeessori,  ginramento 
<li  scienza  e  giuramento  di  credulit!\  (cfr.  qui  pagg.  266-267,  nota  0*  uclla 
giurisprudenza  iuvei'e  aifermativamente  anehe  da  ultimo  Casa.  14  febbraio  1898 
(in  Journal    da  Palais  1902,  I,  12,  eolla  nota  2  Bulla   queafcione). 

Su  tutto  cio  vedi  Lessona,  Teoria  delle  provCy  vol.  II,  Ginram.^  n.  481  e  aegg., 
pag.  387  o  segg.  e  vol.  Ill,  n.  496,  pag.  477;  lo  completano  le  indica- 
zioni  da  noi  ejopra  date.  II  dctto  A.  h  da  vederai  poi  (Giuram.^  n.  498  c  aegg., 
l>ag.  398  o  segg.)  pei  requinili  personali  del  giuramento  auppletorio ;  nella 
([uale  materia  tutti  accolgono  per  queata  apecie  di  giuramento  la  niaaaima 
habilis  ad  iadicium  habilis  ad  iusiurandam,  contestata  invece  pel  giuramento  de- 
ciaorio  (cfr.  qui  p.ng.  279,  nota  /). 
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§     812. 

H  giuramento  suppUtorio  ed  il  giuramento  purgatorio 
sono  giuramenti  necessarii.  Effetto  dei  medesimi. 

Entrambi  i  ginranienti  di  cui  finora  abbiamo  trattato  sono  giu- 
ramenti necessarii.  Gib  va  detto  sia  rispetto  al  giudice,  sia  ri- 
«petto  alia  parte  alia  quale  il  giuramento  viene  imposto. 

l.'»  Rispetto  al  giudice.  Infatti  non  ])otendo  nessuno  venir 
<?ondannato  senza  prova  comjdeta  contro  di  lui,  qiiando  la  prova 
«ia  ineompleta  e  maucliino  altri  e  piii  diretti  mezzi  di  accertare 
la  verity  ed  il  giudice  reputi  di  i)oter  tidare  nella  coscienziositd 
<U  una  delle  due  x)arti,  non  rimane  al  giudice  stesso  altro  mezzo 
per  risolvere  la  controversia  die  il  giuramento  •')  ^);  di  cui  per- 
tanto  ordinerA  la  prestazione  ^),  di  propria  iniziativa^  senza  bisogno 


^'*  Delia  giuridica  neet^Hsita  di  qneflti  giuramenti  tratta  profondatnente 
AVkkner,  Ueb.  die  rechtl.  ZftlassigkeU  des  ErfiilhniffS'  imrl  Reinifjungseides 
{Sulla  giuridica  aininiRHilnliri^  dei  giuramenti  Bnpp!etorio  e  purgatorio] ,  in 
Archiv  des  CnminaJrechtH[kri:\\\\\oi\e\  diritt<>  oriminale],  vol.  VI,  pag.  66 
•e  i^^^. 


P)  Si  rirtetta  in  die  hphso  dice  GlCck  essere  il  giuramento  siippletorio  un 
giuramento  necessario.  Clie  in  altro  HtmRO  (piii  proprio)  deve  diiHi  CHHere  i\ 
detto  giuramento  non  necesHario  per  il  giudice,  ma  invece  facolttitivo,  avendo 
qnegli  sempre  libertii  di  deferirlo  o  no,  ancbe  se  concorrono  i  requisiti  aenza 
i  qunli  la  legge  non  ne  con8<*nte  1' u«o.  Ci5  e  a  dirsi  tanto  pel  diritto  romano 
(vedi  mio  Ginrameuto,  png.  180)  qnanto,  piil  decimimente  ancorii,  pel  diritto 
moderno:  art.  1374  Cod.  <ivile,  1366  Cod.  civ.  frnnc,  $  475  [437]  Cod. 
proced.  civ.  t<?de8co.  Cfr.  Lkssona,  GiuramentOf  n.  476,  pag.  384,  n.  2.  Gia- 
risprudenza  e  dottrina  8ono  assolutamente  concordi  nel  ritenere  1' indole  facol- 
tativa  del  giuramento  Hiippletorio.  Aggiungansi  le  soguenti  posteriori  decisioni 
giudiziali:  Cassoz.  Torino  5  febbralo  1896  (Oinr'utprud,  1896,  166);  CasBaz.  Pa- 
lermo 10  febbraio  e  26  aprilo  1898  (Foro  SiciL  1898,  187  e  358);  Cassaz.  To- 
rino 6  aprile  1898  {Giurisprml.  1898,  590);  App.  Cagliari  8  novembre  1898 
iOmrispi-ud.  Sarda  1898,  365);  Cass.  Roma  24  maggio  1899  (L«  Corte  Suprema, 
1899,  343);  Cass.  Torino  29  ottobro  e  9  novembre  1901  {GinrUprud.  1901, 
1551  e  1902,  104).  Sono  concordi  anche  gli  autori  suceessivi,  come  Charrier, 
4tp.  ')it.  a  pag.  150,  pag.  173. 

Q)  Exigere  imiurandam  e  Pespressiime  di  Gaio  in  L.  31  D.  A.  /.,   12,  2. 

GlUck,  Comm.  Pandette.  -  Lib.  XII  —  61. 
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di  venirvi  stimolato  **).  Ne  pub  esservi  remisHw  di  siffatto  giiirainento,. 
suppletorio  e  purgatorio,  poiche  esso  serve  a  conipletare  la  giuri- 
dica  eonvinzione  del  magistrate  ")  *). 

2.**  Risi)etto  alia  i>arte  alia  quale  viene  imposto,    tale    gium- 
mento,  suppletorio  e  purgatorio,  e  iieceasario  per  questo,  clie  essa 


•*)  L.  3  Cod.  de  reh,  credit.,  4,  1  ;  Arn,  Vixsius,  Select,  ittris  Quae- 
stion.j  lib.  I,  cap.  43,  e  Alef,  cit.  Dha,  de  u»n  iuromenti  necessariij. 
cap.  III,  W  29-33. 


r)  Ma  d'altrondo  iion  6  esclnso  alle  parti  di  cliiedorne  la  dediizioiie  ecT 
anche  di  siijcgerirne  e  proporiio  la  formula.  Cfr.  per  diritto  romano  iiiio  Gin- 
ramentOf  pa^.  185^  e  per  diritto  inoderno,  da  ultimo:  LkssoVa,  Giuramevto^ 
n.  477,  P'fJ^K*  384-385  e  pit!  ampiamente  nella  Giarufprnd.  Italiaua  1895,  I,  1,. 
649-652,  nota  1  (riprodotto  in  Annuat-io  di  CuzzKRf,  XIV,  paj?jr-  267-268); 
Hue,  Comm.,  vol,  VIII,  n.  369,  pag.  483;  Mattirolo,  Tratt,  uell'ult.  (5.*^)  ed., 
vol.  II,  n.  923,  pa<(.  806;  e  uella  giurisprndenza  da  ultimo  Cassaz.  Toriiio> 
l.o  dicembr6  1900  {Monit,  Trib.  1901,  351).  Lk880na  dice  che  a  sua  volta  il 
gindice  ha  diritto  di  nun  oocuparsi  neppure  uei  motivi  della  fatta  dimnnda 
e  cita  varie  seatenze  in  questo  senso,  criticando  la  sentenza  in  senso  coutrnrio 
della  Cassazione  di  Roma  25  aprile  1895  {Giurisprttd.  ItaL,  loc.  cit.);  adde  da 
ultimo  nel  senso  auddotto  Cansaz.  Torino  29  ottobre  e  9  novembre  1901  (^*#.'- 
rispi-ud,  1901,  1551  e  1902,  104);  e  vedi  pure  Mattirolo,  loc.  cit. 

*)  ^j  qui  il  caao  di  ripeterc  circa  il  grado  della  caiiBa  o  la  deferibilitii  di»l 
giuramento  Huppletorio  ci6  che  abbiamo  detto  riguardo  al  dccisorio,  cio^ :  il 
giiiramento  suppletorio  h  deferibile  per  la  prima  volta  dal  giudice  d'appelio  « 
dal  giudice  di  rinvio,  uon  h  deferibile  in  Oa'ssaziouc. 

Circa  la  forma  del  prouiinciato  che  contiene  la  delazione  del  giiirament<» 
suppletorio,  hi  domanda  ae  il  detto  giuramento  poaaa  deferirsi,  anziche  cod 
sentenza  interlociitorla,  con  Heuteuza  detinitiva  condiziouata  alia  preataziouo 
del  giuramento  stesso.  Per  diritto  romano  certamente  al;  cfr.  mio  Oiuram., 
pag.  187.  SI  del  pari  audio  ojrgi  seoondo  il  Cod.  di  proc,  civ.  tedesco,  $}  470, 
471  [432,  433];  cfr.  ^  477  [439].  La  nostra  1 'gge,  come  la  francese,  tace.  (ill 
autori  ai  dividono;  e  cosl  anche  la  giuri:4priidcnza,  ma  prevalendo  in  aeiiso 
affermativo.  Vedi  in  propoaito  Lessona,  Giuram.,  n,  524  e  segg.,  pag.  413- 
e  aegg.  (riprodotto  mAV AnnHario  di  CrzzERi,  XIV,  pagg.  268-270J,  il  qualo 
per5  e  d'  avviso  negativo  (cfr.  anche  Manuale  delle  prove,  n.  63,  pagg.  92-93  o 
Manuale  di  proc,  cit\,  n.  142,  pagg.  156-157)  e  lo  approva  CrzzEur,  loc.  cir.; 
in  queato  atesao  aenao  audio  Charrier,  op.  cit.  a  pag.  150,  pag.  177;  invert 
in  aenao  aftermativo  Pateri,  op,  cH.  a  pag.  151,  n.  302,  in\ff.  294.  Nella  giu- 
riaprudenzft  pili  recente:  in  aenao  negativo  Appello  Firenze  20  febbraio  1X9T 
(Annali  1897,  III,  156);  in  aenso  aii'ermativo  Appdlo  Genova  6  aprile  1897 
{Temi  Genoc.  1897.  224). 

Sempre  in  rapjiorlo  all'argomento  gencralo  della  delazione  del  giuramentt> 
suppletorio,  ai  diaputa  anlla  revocabilitfi  della  dclnzione  di  detto  giuramento, 
ejiecie  t^opravvenendo  prima  della  preatazione  uuovi  demcuti    istruttorii.  Sono 
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non  pub  rifiutarsi  di  prestarlo  fucendone  relatio  •").  Si  disputa  *') 
^B  ci  si  possa  sottrarre  inediante  la  prohatio  pro  exoneranda  con^ 
Mfientia.  Alciini  **)  negano  cio  in  via  assoliita.  Molti '*)  aminettono 


.  *■)  Malblanx,  ih  iurelnr.j  J  75;  ViNNiir8,  loc,  cit.  La  L.  12,  ^  1,  €• 
<le  reb.  credit.,  4,  1  ha  indotto  taliini  asostenere,  erroneament^,  die  anche 
uel  giaramento  iiceessario  impost^)  dal  giudice  x>ot«H86  esnervi  Inogo  al  ri- 
feriiuento.  Vedi  Ant,  Fabkr,  De  Errorib.  Pragmaticor,,  dec.  XIX,  err.  7 
«  Engkl,  I}i88.  ile  relatione  iuramenti  a  itidice  iniuncti,  LipBiae  1735.  Ma 
ancorche  iiella  legge  siiddetta  kI  x>arli  di  aiiibo  i  ginrainenti,  e  del  neces- 
8ano  e  di  quello  volontariiiment'e  deferito,  d^altro  canto  ci6  clie  qnella 
fitabilisce  circa  la  relatio  va  intesu  liiiiitataiiiente  al  iuramentum  delatum. 
lufatti  Holo  a  quests  ultimo  n  adatta  il  motivo  che  il  te^to  adduce : 
«  Quift  euim  fereuduH  est  ad  appellationis  venienn  auxilinm  in  liis, 
<|uae  ipBe  facienda  procuravit  ?  »  E  aiicora  piu  chiaraniente  vegganei  i 
JUtsilici  y    t.  Ill,  lib.    XXII,    tit.    5,    pag.   134:  «  avro;  yi/)  witter  iaurw 

^tZaTX;    Xx't    TOV    OOJtOV    STTEVEyxVlV,    £ITZ    7raoatTV}T3CU«VO;,     TOV    SX  TYii    X'JTiTTtfOpi^ 

ooAoif  fT'Apiyji*^  fi'jA  sTTi  ^oo/jTo;  in\  rrrj  rii;  t:?;  «xjtAy/TO'j  xxtzt^s^eiv  ^otiBuxv; 
i.  e.  ipse  enini  qua^i  8ui  ipsius  index,  et  iuMiurandnm  defereuB,  ac  deinde 
i»acranientuni  relationis  Bubire  recunanH,  ferenduB  non  est  ad  appellationlB 
€«nfugieuH  auxiliuni  ».  Veggasi  auclie  VoEr,   Commentar.  ad  Pand,  h,  <., 

}  30  0. 

*")  Vedi  de  Cocceji,  Iu8  civ.  vontrov.  It.  /.,  qii.  46. 

*')  Malblan(%  Princip.  iuris  Horn.,  p.   II,  $  480  *0« 

'")  Danz,  (rntndfidtze  des  ordenttichen  Processes  [Elenienti  del  processo 
ordinano],  ^  363;  Hofackkk,  Principia  iur.  civ.,  toni.  Ill,  ^  4519  et 
not.  /f,  pag.  964;   MALBLA^'C,  oj).  cit.,  $  75. 


dis'ise  dottrina  e  giuriHprudenza.  Seinhrn  prefcribile  Tdpinione  aifermativa. 
Ofr.  Lksmona,  Giuram.f  n.  532  c  Begg.,  pag.  419  e  Begg. ;  Baudry-Lacanti- 
NKUiK,  Pr^ol»f\  vol.  II.  n.  1328,  pag.  934;  Hue,  Comm.,  vol.  VIII,  n.  371, 
pag.  487.  Va  per  la  negativa  Chauiukr,  op.  cit.  a  pag.   150,  pagg.  174-175. 

0  Vedi  Tantica  coutrovorsia  in  Hak.vbl,  op.  eit.  a  pag.  398,  piig.  235.  Cfr. 
11  nostro  GinramenlOf  pagg.  185-186  e  per  altri  atitori  MAiTurAE,  ap.  oii.  a 
pag.  151,  p.  Ill,  sez.  II,  v.  Noiheide,  P^gg-  85-86.  Alle  ragioni  ivl  addotte  pn6 
aggiungerxi  qiiesta,  clie  la  tidiicia  h  personalo  e  col  riferiniento  si  imporrebbe 
al  giiidice  di  averla  in  aUra  personR.  II  no.stro  Codicu  appunto  all' art.  1376 
-(conforme  air  art.  1368  Cod    franc.)  dispone  : 

«  11  giiiramento  deferito  d'ufticio  dal  giudice  ad  una  delle  parti  non  pu5  da 
questa  riferirsi  all^altra  parte  ». 

E  la  ragionevolezzik  del  disposto  e  riconosoiuta  concurdemente  dagli  autori. 
Cfr.  per  tntti  Lebsona,  op.  cit.,  n.  478,  pagg.  385-386. 

M)  Coal  anehe  STRrppKLMANX,  op.  cit.  a  pag.  207,  p.  Ill,  pag.  157. 
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la  probatio  pel  giaramento  purgatorio,  Pescliiclono  iuvece  pel  giu- 
ramento  supple torio  a  lueno  che  non  si  producano  nuove  prove. 
Altrl  ")  non  coucedono  quest'ultiuia  riser va  qnando  il  termine 
per  la  prova  sia  trascorso.  Altri  ancora  '-)  pongono  il  principio 
che  entrambi  i  giuranienti,  siipplerorio  e  purgatorio,  iK>ssano 
evitarsi  per  via  della  probatio  pro  exoneranda  conscientia  solo  quando 
il  tempus  ad  probandum  non  sia  trascorso.  Ma  poicli^  si  pub  dire  cbe 
questo  caso  si  verificbi  quasi  soltanto  rispetto  al  giuramento  pur- 
gatorio, si  viene  con  cio  in  sostanza  ad  escludere  pel  giuramento 
suppletorio  la  probatio.  Laonde  altri  autori  ancora  ''^)  ammettono 
la  probatio  senza  distinguere  se  sia  o  no  trascorso  il  termine  di 
prova;  tanto  piti  clie  anche  dopo  la  prestazione  del  giuramento 
suppletorio  o  purgatorio  puo  pur  sempre  essere  dimostrato  ilcon- 
trario  '*).  Diciamo  ora  il  nostro  avviso.  Ci  fondiamo  su  questo^ 
cbe  entrambi  i  suddetti  giuranienti  sono  soltanto  mezzi  di  prova 
sussidiarii,  cbe  banno  luogo  quando  una  prova  completa^  non  e 
possibile.  In  base  a  cio  noi  riteniamo  sia  da  preferirsi  quell'opi- 
nione  per  la  quale  si  n,mmette\si2)robatioproe.vonerandaco)iscientia 
quando  si  possano  presentare  altri  mezzi  di  prova  cbe  non  e  le- 
cito  considerare  come  omai  esclusi ;  per  cio  cbe  o  si  tratta  di 
prove  novellamente  ritrovate  o  il  valersi  di  quel  mezzi  non  e  vin- 
colato  ad  un  dato  termine  od  inflne  il  termine  stabilito  non  e  per- 
anco  trascorso  '*)  *'). 


■')  Carpzov,  p.  I,  const.  14,  def.  21;  Schaumbuiig,  Princip,  prax, 
iurid.  ind.,  lib.  I,  Beet.  1,  iiiembr.  4,  cap.  2,  $  9. 

")  Thibaut,  Syat.  des  P.  Ji.  [Si sterna  del  dirittodelle  Pandette],  vol.  Ill, 
i  1165. 

'*)  Mevil'S,  p.  IV,  decis.  296;  Stryk,  Usus  mod.  Pand.  k.  #.,  J  26; 
Mehlen,  Anleitnng  sum  gerichU,  Prozess  [Guida  al  processo  gindiziario]t 
p.  I,  $  324  i.  f.,  e  Frat.  Overbkck,  Meditat.  Uber  rerschiedene  Recht^materUi^ 
[Meditazioni  sopra    diverse    materie  giiiridiclie] ,    vol.   IX,  medit.  466. 

'*)  L.  31  D.  ;».  t. 

'*)  Vedi  Grolman,  Theorie  des  gerichtl.  Verfnhrens  [Teoria  del  pro<*e- 
dimonto  giudiziario],  $  93  e  Emminghaus  ad  Cocceji,  uis  civ.  confrov,  h.  t.y 
qu.  46,  not.  q. 

tJ)  Cosl  anche  Wollkson,  in  Arohit  cit.  a  pa^.  149,  vol.  XXV  (1842),  pa^ 
gina  255  e  segg.  Vedi  in  proposito  anche  Wktzell,  System  cit.  a  pag.  180^ 
i  26,  pagg.  280-281. 
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Passiamo  ora  a  dire  degli  eflfetti  dei  nostri  giunimenti,  che  sono 
precisaiiiente  i  segnenti: 

1.**  La  sentenza  deve  essere  emanata  a  favore  di  quella  parte 
ohe  ha  giurato  '*).  —  E  cosi  se  il  ginramento  fu  ])restato  dalPattore, 
il  convenuto  verr^  condannato.  Infatti  o  lia  prestato  il  ginramento 
suppletorio,  e  con  qnesto  lia  completato  la  prova;  o  lia  prestato 
il  ginramento  purgatorio,  e  con  cio  e  tolta  di  mezzo  la  prova  del 
convenuto.  —  Se  invece  il  ginramento  fu  prestato  dal  convenuto,  sia 
il  suppletorio  come  il  purgatorio,  si  avri\  per  eonseguenza  la  sua 
assoluzione  "-'). 


'*)  L.  31  D.  It,  t,  Molti  voglioiio  che  ftia  da  considtrarsi  come  prestato 
il  ginramento  qnnmlo  la  part-e  cui  fu  imposto  mnoia  prima  di  averlo  pre- 
stato ;  Stryk,  Usus  mod,  Pand.  h.  /.,  $  42;  Mevil's,  p.  IV,  decia.  262 
e  p.  V,  doc.  46;  Malblanc,  de  iurehir.,  ^  56,  pag.  203.  Ma  cotale  opi- 
nioiie  nou  pno  affatto  ginstificarsi.  Vedi  Pufexi>orf,  Obserrat.  uiria  nniv,^ 
torn.  I,  olm.  56  ;  Hilligek  ad  DonelUnn^  lib.  XXIV,  cap.  2,  lit.  ;/  ; 
Oehr,  Oveubec:k,  Meditationen  iiher  verschiedene  liechtftmatcricn  [Medita- 
zioni  Bopra  diverse  inaterie  giiiridiche],  vol.  IV,  iiiedit.  246  e  Bienek^ 
Syst,  process,  iudiciar.,  torn.  I,  J  170,  obs.,  pag.  334  '^). 


i**)  Che,  salvo  il  en«o  dinputnto  di  produzlone  di  iiuovo  prove  (di  cui  dopo 
diremo),  il  piiidice  debba  decidere  la  qitostione  che  fu  ojrgetto  did  ^inrniiiento 
BUppletorio  in  conformity  del  ginramento  proKtiito  (vale  a  dire,  che  il  giiidicc 
non  possa  fare  una  nuova  e  diverKa  valntazione  di  quelle  prove  che  cBistevano 
nel  momento  della  delazione)  h  iiidubitato  anche  nel  diritto  moderno.  Cfr.  Lks* 
SONA,  op.  cit.^  n.  541,  pag.  425  e  1' anipia  giurisprndenza  ivi  citatn,  cui  ag- 
giungiamo:  Cass.  Roma  20  luglio  1897  {Ginrisprud,  It.  1897,  I,  1,  889-890); 
Cass.  Torino  1."  febbraio  1898  (Ginrisprud.  1898,  296);  Cass.  Napoli  24  otto- 
bre  1899  {Monii.  Trib.  1900,  182-183).  Da  nltimo,  pure  in  conformitlfc,  il  brev© 
Bcritto  speoiale  dell'avv.  Alh.  Di  Domknico,  Giuramettlo  decisoHo  e  ginramento 
suppletorio  nel  Movimento  GiuridioOj  a.  XI  (1901),  pngg.  233-236. 

^)  Per  tale  questione  —  se  la  morte  della  persona  chiamata  a  prestare  il 
ginramento  suppletorio  equivalga  alia  prestaziono  del  niedesimo  —  ricordiamo 
gli  scritti  speciali  di  Lindklok,  Emminghavh,  SchUtzk,  citati  a  pag.  313  per 
1«  stessa  qiiestione  in  materia  di  giuramento  decisorio  (rispottivamentef  nei 
Inoghi  citt.,  pag.  429  e  segg.,  pag.  270  e  segg.,  pag.  13  e  ^egg.).  E  sono  da 
accogliersi,  anche  per  la  moderna  dottrina  e  giuriBpmdenza,  gli  stonsi  criterl  e 
la  medesima  Foluzione  di  massima  clio  pel  ginramento  decisorio.  Vedi  special- 
mente:  Laukknt,  vol.  XX,  n.  295;  Demolombk,  vol.  XXX,  n.  721;  Zacha- 
riae-Crome,    op.  oit.  a  pag.  199,   v.    IV,  $  777  [764],  pag.  612,  n.  7;  Char- 
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2.0  Qiialora  la  prestazione  del  giiiramento  venga  ricasata,  si 
ritiene  clie  il  declnceiite  non  abbia  provato  nulla,  trattandosi  di 
giurainento  snppletorio.  La  controparte  poi,  la  quale  ricusa  di 
prestare  il  ginramento  purgatorio,  deve  riconoscere  come  comple- 
tamente  riuscita  la  prova  del  suo  avversario  ^')  ^). 

S.""  Contro  la  sentenza  giudiziaria  die  ordina  il  giuramento 
suppletorio    o    lo    segue,  si  puo  appellare '")  ^);    ed   essendo  essa 


'*)  ScHNEiDEK,  Lehre  vom  rechtlhheti  Beweise  [Dottrina  della  prova 
giudiziana],  $^  405-406,  e  Ge.  Steph.  Wibsand,  Diss,  de  vi  et  effecln 
ntrmnraiuii  purf/atorii,   Vitemb.  1796, 

^")  VoET,   Comm,  ad  Pand.  h.  t,,  $  30. 


jtiER,  op,  cit,  a  pag.  150,  pag.  176;  Gausonnkt,  Proced.j  2.*  ed.,  vol.  Ill, 
ji.  889,  11.  7,  pag.  141  ;  Ricci,  Prove,  u.  333,  pag.  617  o  segg.;  GiouGi,  Ohhlig.y 
6.*  ed.,  vol.  1,  u.  430,  pagg.  580-581;  Lessona^  Giuramiento.  n.  538,  pa- 
gino  422-423;  Lomonaco,  Ohhlig,,  p.  Ill,  p.  547.  Con  ragione  si  osserva  che 
il  giudiee  puo  (uon  deve,  ch'sendo  da  dire  anche  qui,  come  per  rcsclnsione  del 
riferiraento,  cfr.  pag.  405,  che  la  fidiicia  h  personale)  deferire  agli  eredi  11  gin- 
ramento Hiippletivo  di  scienza  in  luogo  del  giuramento  suppletivo  di  verity  gik 
deferlto  alPautore  (ofr. :  Cass.  Torino  30  gennaio  1886  in  Giurisprud.  1886,  218 ; 
App.  Geneva  20  febbraio  1890  in  Giurisprud,  Italiana  1890,11,  447),  come  pno 
deferire  il  giuramento  all'altra  part«. 

'  2/)  Gil  autori  di  diritto  moderno  in  genero  concordauo  uel  ritenere  cLe  il 
rifiuto  di  prestare  il  giuramento  snppletorio  non  import!  di  diritto  la  soccom- 
benza  del  ricusantc,  ma  solo  fornlsca  un  argomento,  una  grave  presunzione 
contro  di  quelle,  salvo  in  ognl  evento  al  giudiee  di  apprezzare  le  ragioni 
^ispressc  o  tacite  del  rifiuto.  Cosl  anche  i  piii  recenti:  Hue,  Comm.,  v.  VIII, 
n.  371,  pag.  488;  Baudry-Lagantinerie,  loo,  eit.;  Giorgi,  Ohblig,^,  vol.  I, 
SI.  430,  pag.  574  e  segg. ;  Fekrixi,  op,  cit,  a  pag.  151,  n.  543  i.  f  ,  pag.  897; 
MA'rriROLO,  Trait.,  pur  neir  nit.  (5.*)  ed.,  vol.  II,  n.  949,  pag.  828.  In  senso 
i'ontrario  per5  Lehhoxa,  Gitwam.,  n.  554  e  segg.,  pagg.  431-485. 

i)  Vedi  in  diritto  romauo  per  Tappello,  in  rapporto  airuso  invalso  di  im- 
X)orre  la  prestazione  del  giuramento  nella  sentenza  definitiva,  il  luio  Giuram., 
pag.  187  e  brevemente  Bkugi,  op.  cit,  a  pag.   231,  parte  I,    $    50,    pag.    186. 

Oggi  si  avverte  (cfr.  Le-ssoxa,  Giuram.,  n.  521,  pag.  412)  che  il  gindioe  di 
iippelJo  pu6  confermare  la  dehizioue  fatta  dimostrando  sussistenti  i  requisiti  di 
leggo  nogati  dalTappellante  (Cnss.  Napoli  12  maggio  1879,  in  Gazz,  del  pro- 
curatore^  XIV,  321);  pu5  revocare  il  deferimento  fatto  dal  giudiee  di  priino 
'fip.'ado  discouoseondo  invece  che  ne  esistano  i  requisiti  (nella  giurisprudenza 
pih  recente  Ca^s.  Firenzo  18  marzo  1895  in  .4nnali  1895,  I,  163);  pno  mu tare 
la  pf^rsoua  del  giurante  (cfr.  nella  pih  recente  giurisprudenza  Cnssaz.  Roma 
31  dicembre  1896  in  Corte    Suprema  IS96,  U,  617-618    o    13    luglio    1897    nel 
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gi^  passata  in  cosa  gindicata,  puo  venire  tuttavia  impugnata  i)er 
via  di  instrumenta  iioviter  repertUy  onde  il  giuramento  prestato 
perde  efficacia  ")  ^). 

E  qui  liavvi  diaputa,  se  contro  il  giuramento  prestato  si  pos- 
sono  ammettere  soltanto  docunienti  od  anclie  testimoni.  Molti  *") 
sono  del  primo  avviso,  perche  Gaio  nella  L.  31  D.  h,  t,  dice 
espressaiueute :  «  Si  quis  nova  instrumenta  se  invenisse  dicat, 
quibtts  nuno  soils  usiirus  sit  » ;  credono  poi,  invocando  la  Novella  90, 
c.  4,  cbe  alia  prova  testimoniale  si  opponga  il  metus  subornationisy 
e  percio  il  passo  citato  non  ne  faceia  parola.  Ma  altri  ")  con  ra- 
gione  oppongono  die  la  parola  instrumenta^  adoperata  da  Gaio, 
comprende  pure  i  testimoni  ");  come  si  vede  nella  L.  1  D.  de 
fide  ifistrum.j  22,  4:  «  hisirumentorum  nomine  ea  omnia  accipienda 
sunt,  quibus  causa  instrui  potest;  et  ideo  tarn  testimonial  quam 
personae  instrximentorum  loco  habentur  ».  Si  osserva  ancora  clie  le 
fonti  '^)  parittcano  noU'efftcacia  la  prova  testimoniale  e  la  prova 
mediante  documenti;  ne  e  in  contrasto  la  Novella  00,  la  quale  dice 


'•)  L.  ai  D.  /*.  t. 

*•)  Setser,  de  iiirament.,  lib.JV,  cap.  17,  nr.  9;  Wkrnhkr,  Observat, 
for,,  torn.  I,  p.  4,  obs.  151,  nr.  650  ;  e  particolannente  Mich,  God. 
Wernheu,  LevUgsim.    Commentate  in  Pand.  /i.   /.,  $  30. 

*')  Stryk,  ratis  mod,  Pand.  /#.  /.,  J  40;  Wlssenbach,  Exercifat,  ad 
Pand.j  p.  r,  diRpnt.  24,  tb.  86;  Leyser,  Medif.  ad  Pand.,  vol.  Ill, 
ftpeciin.  165,  me^'i^.  2  ;  Gebr.  Overbeck,  Meditathnen  iiher  rersvhiedvne 
Reehfsmaterien  [Meditazioni  sopni  diverge  materie  giuridiclie],  vol.  IX, 
inedit.  465. 

"')  Nei  Pasilici,  torn.  Ill,  lib.  22,  tit.  5,  pa^.  127,  e  adoperata  la  vrco 
f?tx7iwc/.zTz,  la  quale  abbraccia  tntti  i  mezzi  di  prova. 

*^)  L.  15  C.  de  fide  iiistnnnentor,^  4,  21.  Cfr.  sinvhe  Em,  Gott.  C/irht. 
Ki.Cgel,  J}ift8.  de  testibus  noviter  repertis,   Viteinb,   1775. 


periodieo  La  Legge  1897,  II,  616;  in  ngji^iimta  aUa  giiirispnidonza  riferita  da 
Leshona,  op.  cit.,  n.  495,  png.  397),  o  piio  niiche  iiiutare  la  formula  del  giura- 
mento. Analogfl UH lite  jxt  tiitto  qiiesto,  da  ultimo:  BArDitv-LACAXTiXKinK, 
op.  cff.,  II,  pagg.  934-935;  Hue,  Cowim.,  v.  VIII,  n.  371,  pag.  487;  Charuieu, 
op.  cit,  a  pa^.  150,  pag.  178. 

a)  Cfr.  I'A.,  p.  V,  $  432,  pag.  400,  od.  it.  lib.  IV,  png.  10. 
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soltaiito  clie  dopo  la  pubblicazione  delle  deposizioni  testimouiali 
Hon  po5«soiio  venir  prodotti  nuovi  testimoni.  —  Havvi  poi  la  que- 
stione  particolare  se  bastino  due  testimoni  per  pai*alizzare  la  prora 
otteniitasi  col  giuramento.  Malblanc  **)  lo  nega,  per  la  ragione, 
8enza  dubbio  rilevante,  die  due  testimoni  egnaglierebbero  nel- 
rentiti\  la  prova  giiY  data,  ma  non  potrebbero  superaria;  sicche 
ricbiede  tre  testimoni  ineceepibili,  oppure  due  testimoni  con  ag- 
p^iunta  di  altri  elementi,  ondo  la  nuova  prova  possa  avere  11  soprav- 
vento  '').  —  In  generale  poi,  certamente,  come  osserva  Grolman  •^), 
soltanto  quel  mezzi  i  quali  o  producono  certezza  morale  o  rac- 
cliiudono  in  se  controprova  e  prova  del  contrario,  possono  aver 
la  forza,  non  solo  di  distruggere  le  conseguenze  che  derivano  dal 
giuramento,  ma  anclie  di  produrre  effetti  giuridici  contrarii  % 


**)  Doclr,  de  hirehir.,  ^  65,  pag.  244. 

*'')   Theorie  iL*s  fferichtl.    Verfahreiis    [Teoria  della  prova  legale],  $  95, 
pag.  176. 


0)  Contro  qiieHt'opinione  di  Mat.blaxc,  dhe  sembra  accoUa  da  GlCck,  vedi 
Wktzell,  Sifitem  cit.   a  pag.  180,  $  26,  n.  18,  pag.  281. 

c)  Cfr.  in  sostanza  su  oib  che  dice  I'A.  in  qnesto  niimero  S.^  il  mlo  Giura- 
mentOj  pag.  188.  —  Per  la  dispiita  fra  gli  autori  di  diritto  comune  vedi  Mat- 
THIAE,  op.  cit.  a  pag.  151,  p.  Ill,  sez.  2.*,  v.  Notheidey  pagg.  86-87  e  LbssOna, 
Giuramento,  n.  550,  pag.   431. 

Ed  ancho  in  diritto  muderno  h  in  generate  riconORciuto  die  gli  effetti  deUa 
prestazioue  del  giuramento  suppletivo  sono  diversi  dagli  effetti  della  pre^^ta- 
leiouu  del  giuramento  decisorio ;  h\  che  la  parte,  la  quale  in  conseguenza  della 
prcMtaziono  del  giuramento  suppletorio  sia  riinnsta  Koccombente,  potrA  impu- 
guare  la  sentenza  di  coudanna  con  tutti  i  muzzi  ordinari  e  straordinari  cbe 
per  legge  le  competono,  od  il  divieto  fatto  coU'art.  1370  all'  avversarto  del 
giuranfe  di  provare  la  falsity  del  giuramento  decidorlo  prestato  non  »i  applica 
al  giuramento  suppletorio  (Cfr.  da  ultimo  MArriROLO,  Istit.^,  n.  226,  pag.  224-225, 
o  Trattato-',  vol.  II,  n.  947,  pagg.  826-827). 

Ma  v'ha  di  pih;  ammetterido  I'opinione  prevalente  nclia  scienza  e  nella  pra- 
tica,  che  dopo  prestato  il  giuramento  suppletorio  e  sino  a  tanto  che  non  sia 
«mauata  la  sentenza  deHnitiva  sul  merito  sia  lecito  produrre  nella  8t€SBa  fase 
del  giudizio  in  cui  quello  venne  deferito  e  pre$tato  nuove  prove  dirette  ad  infir- 
inarue  le  riHiiltauze.  Si  disputa  poi  se  sia  ammi.ssibile  qualmique  prova,  o  sol- 
tanto  prove  scritte  prima  non  producibili;  salvo  inoltre  teoriohe  intermedte. 
Ha  scarsi,  sebbone  ajtjrovoli,  sos^enitori  I'opinione  affatto  opposta,  che  uega 
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4.0  Riguardo  alle  si)ese,  bisogna  distiiigiiere  : 
a)  Qualora    colui    contro  il  quale   fii    dedotta  la  prova   abbia 
prestato    il    giiiraniento    piirgatorio,  per  regola  avviene  uaa  com- 


ogni  uuova  prova  contro  le  risultanze  del  giiiramento  snppletorio.  Per  tutto 
questo  veggasi  Lkssona,  OiaramenlOf  n.  542  e  segg.,  png.  425  e  segg.  e  8uc- 
cessivaniente  nel  Foro  ItaL,  XXII  (1897),  I,  1323,  ainpio  e  diffuso,  il  quale 
accede  airopiuione  che  nega  ogiii  iiuova  prova  (Cfr.  Manuale  delle  proves 
11.  65,  pagg.  93-94,  e  Manuah  di  proced.  oil'.,  ii.  142,  pag.  157).  —  Noi  ci  li- 
jiiitiamo  a  porro  in  rilievo  le  voci  piti  recent!  degli  uittori  e  della  giniiRpru- 
denza:  J.  Quanto  agli  aiitori  e  per  la  negatlva,  asHoliita,  Taw.  Ecta  in  nna 
iiottt  speciiica  sulla  questiono  nella  Kiriata  univers,  di  giurinprud.  e  dottr.f  1898, 
IV,  163.  Per  rafteruiativa  invoce,  ponendo  in  prima  linea  ed  accentiiando  la 
prova  dooiimentale,  8uno :  Lomoxaco,  /»/»/.,  vol.  V,  pag.  511;^.  Bianchi  nel 
Filangierif  a.  XX  (1895),  pag.  806  e  flegg.;  Del  Vecchio  in  Gazzetta  del  Fro- 
curatore,  a.  XXVIIl,  pagg.  313-314;  Giorgi,  OhhligazS\  vol.  I,  n.  430,  pagg.  576 
c  579;  Ferrini,  op,  cii,  a  png.  151,  n.  543  i.  f.,  pag.  897.  B,  Qiianto  alia 
giurinprudenza,  va  aegiialata  la  deeiMioue  del  Biiprenio  Collegio  tiorentino  16  di- 
<jembre  1897  (Temi  Veneta  1898,  56)  animettente  cbe  prestato  il  giuramento 
suppletorio  possa  tiittavia  riaprirsi  riHtriittoria,  qualora  sta  prodotto  nn  docu- 
mento  che  valga  a  togliere  effieacia  alia  Heniipiena  prova  del  fatto,  su  cni  fu 
4leferito  il  giuramento  suppletorio  ed  il  documento  pui  sia  nnovo,  non  couo- 
»eiuto  prima  deirammissione  del  giuramento  8upp1etorio.  Con  tale  decigione 
la  Caflsazione  fiorentina  conferma  la  mnssima  8ua  della  Hentenza  14  gennaio  1895 
{Annali  1895,  1,  39  con  nota  dell' eMtenRorc) ;  dimoHtrando  cohI  di  rinunziare 
j:lla  dottrina  prima  aecolta,  9  dicembre  1892  e  27  febbraio  1893  {Temi  Veneta 
1893,  31  e  198)  ondo  in  genernle  le  niiove  prove  in  contrnrio  earebbero  ani- 
niiasibili.  Va  segnalata  pure  la  sentenza  della  Corte  Siiprema  di  Roma  20  In- 
glio  1897  (Foi'o  It,  1897,  I,  1323,  con  nota  critica  di  Les8()NA  sopra  cit.), 
•che  raffrontata  alle  anterior!  Hentenze  6  febbraio  1895  {(Harigpfud,  Ital.  1895, 
J,  1,  275)  e  13  gennaio  1896  {La  Legge  1896,  I,  255)  dimostra  essersi  verifi- 
cata  la  medeHima  evoluzione  che  appo  la  Corte  Siiprema  iiorentiua.  Invece  la 
•Cassazione  di  Torino  6  oprile  1898  {GiuiHsprud.  1898,  590)  e  la  CaH^azione  di 
>^apoli  30  giugno  1899  (Giuriftpi-ud.  i/.,  1900,  I,  1,  314-315)  Heguitano  ad  am- 
iiiettere  quiUunque  prova  ;  e  analogamcnte  decide  la  CiiHsazione  di  Palermo 
12  dicembre  1899  {Monit,  Tribun.  1900,  326).  In  argomento  vedi  ancbo  Ap- 
pello  Tranl  14  aprile  1896  {Riv,  Giur.  Trani  1896,  562),  13  niaggio  1899  {Monit. 
Tnb,  1899,  797),  12  marzo  1901  {La  Proced.  1901,  223),  prima  conforme  al- 
Topiuioue  che  nega  qualsiasi  altro  mezzo  iBtruttorio  dopo  la  prestazione  del 
giuramento  Huppletivo,  poscia  ammetteute  che  prove  documentali  in  contrario 
Hi  possano  far  valere.  Vedi  pure :  App.  Milano  31  gennaio  1900  {Monit.  tnb, 
1900,  476)  e  App.  Catania  7  gingno  1901  {Giur.   Cat.  1901,  184). 

Particolarmente  sulla  dibattuta  questione  circa  I'ammissione  del  giuramento 
decisorio  dopo  deferito  e  prestato  il  giuramento  nuppletorio  (su  che  Mattirolo, 
Tratt.^f  vol.  II,  n.  954,  pagg.  831-832  e  Lessona,  Giuram.,  n.  552,  pag.  432  e 
flcgg.)  indichiamo  la  giurisprudenza  piii  reeente:  Cassaz.  Torino  17  aprile  1895 
{GiurtHprud.  1895,  664);  App.  Geuova  29  dicembre  1896  {Temi  Genov.  1^97, 
27);    Cass.    Torino    15  ottobre  1897    {Giurisprud.,    1897,  1441);    Cass.   Torino 

GlQck,  Comm,  Pandelte.  -   Lib.  XII.  —  5?. 
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pensazione  delle  spese.  Infatti  Pimposizione  del  giuramento  pur- 
f^torio  presuppone  Pesistenza  di  iin  sospetto  non  insignificante  a 
carico  di  quello.  Di  consegiienza  non  piio  farsi  riinprovero  al- 
Paltra  parte  di  litigio  temerario  od  abiiso  deirausilio  dei  giudlzl, 
mentre  pur  coUa  prova  sua  La  costretto  I'avversario  a  doversi 
purgare  col  giurainento;  e  i)otra  sempre  Paltra  parte  addurre  » 
giustificazione  propria,  clie  senza  il  giudizio  non  poteva  rendersi 
conto  die  fosse  infondato  il  suo,  del  resto,  non  improbabile  so- 
spetto  "*).  —  Vi  sono  pero  delle  eccezioni :  a)  qiiaiido  coliii,  contro 


**^)  Di  diversa  opiiiione  e  il  prof.  Weber,  Vehtr  die  Pi-ozegskosten  [Sulle 
Rpese  proceKSuali],  ^  12,  pag.  129  e  segg.  Ma  coiifronta,  in  conti-ario, 
Emm  RICH,  Ueber  die  Prozeattkosten  [Sulle  spese  processuali],  p.  1,  J  40» 
E  vedi  pure  Ferd.  ChriMoph.  Haupprbcht,  Dins,  de  expensis  victoriae, 
praestito  iureiiirando^  adindicandis  vel  compensandiSj  J  30  in  Eius  Dissertat, 
academic. f  vol.  II,  pag.  806. 


15  febbraio  1898  (Ginrispr,  1898,  425);  App.  Torino  25  febbraio  1898  (ivi, 
916);  App.  Geiiovrt  7  Inglio  1899  (Temi  Genov,  1899,431);  Cass.  Roma 23  no- 
veiiibre  1899  {Giuriifprud,  It.  1900,  I,  1,  530);  Cass.  Napoli  6  ginguo  I90t> 
{Mon.  trib.  1901,  186) ;  Caa^.  Roma  22  giiigno  1900  (Corte  Supr.  1900,  II,  178); 
Cass.  Napoli  14  lugHo  1900  {La  Prooedtira  1900,  713) ;  App.  Trani  12  manso  1901 
(Biv.  Giurispr.  Trani  1901,  497).  Sull'argomento  vedi  auche  JC.  Gargiclo, 
Nota  alia  seiitenzii  della  Cassazione  di  Napoli  22  setteiubre  1900  nel  Foro  Xa- 
poleU  1900,  382. 

In  rapporto  alia  prova  della  falsitik.  del  giui'amento  suppletorlo  prestato  — 
di  cui  si  disae  a  principio  di  questa  nota  —  e  pih  particolarmente  circa  Pin- 
Huenza  del  giudizio  penale  di  spergiuro  in  confronto  della  controversia  civile 
in  cui  il  snddetto  giurainento  fu  prestato,  rileviamo,  nella  giurisprudenza  piti 
recente,  come  la  Cassazione  di  Napoli  21  agosto  1900  (Foro  It.  1900,  I,  1253) 
abbia  sentenziato  clie,  proposta  querela  di  spergiuro  contro  il  giuramento  sup- 
pletivo,  il  giudizio  civile  devV.ssore  sospeso  a  sensi  dell'art.  31  Cod.  proc.  pen, 
tino  aU'esaurimento  del  processo  penaks  afiermnudo  nella  motivazione  una 
massima  contraria  pel  giuramento  decisorio  (ofr.  qui  pag.  251)  attesa  la 
diversity  di  efiicacia  e  di  consegucnze  dei  due  giuramenti  diversi.  Ma  contra 
ivi  Appello  29  Inglio  1901  {La  Prooeditra  1901,  402).  Fra  gli  autori  -—  che  in 
genere  non  si  occupano  particolarmente  di  tale  questione,  pur  essendo  d'altronde 
conoordi  tutti  o  quasi  tutti  nel  ritenere  inapplicabile  al  giuramento  suppletorio 
Part.  1370  Cod.  civ.,  come  sopra  si  disse  —  vedi  da  ultimo  nel  senso  della 
prima  decisione:  Q,  Bianchi,  nel  periodico  II  Filangieri,  vol.  XX  (1895), 
pagg.  820-821 ;  Del  Vkcchio,  loc.  cit.  a  pag.  409;  Mortaka,  Cojmim.,  vol.  I, 
n.  544,  pag.  683,  e  MATriROLO,  Tralt.^,  vol.  II,  n.  947,  pag.  827  facendo 
iin'aggiunta  alle  precedenti  cdizioni. 
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il  quale  fii  dedotta  la  prova,  per  propria  colpa  abbia  ragionevol- 
niente  dato  liiogo  a  sosi>etto  coiitro  di  sfe;  /3)  quando  clii  ba  pro- 
dotto  la  prova  abbia  saputo  con  ragioni  speciose  rendere  cosl 
probabile  iin  sospetto  contro  il  siio  avversario,  da  indurre  il  giu- 
dice  ad  ini poire  il  giuramento  purgatorio;  inentre  dopo  la  pre- 
stazione  di  (|uesto  si  scopre  die  I'azione  era  stata  intentata  in  mala 
fede  ''). 

b)  Qnalora  sia  stato  prestato  il  giuramento  suppletorio,  bi- 
sogna  suddi8tinguere:  a)  La  parte  vincitrice  ha,  mediante  il  giu- 
ramento, posto  in  sodo  un  fatto,  che  ris[)etto  all'avversario  e  un 
fatto  altrui.  Qui  e  cosa  equa  die  si  eompensino  le  spese  giudiziali. 
Infatti  la  parte  perdente  aveva  il  diritto  di  attendere  una  prova 
€ompleta  e  non  era  nella  necessitA,  di  conformarsi  alia  richiesta 
del  suo  avversario  i>rima  di  venir  convinta  della  legittimitj^  della 
inedesiuia.  Laonde  non  potendosi  muovere  alia  parte  perdente 
giusto  riniprovero  di  aver  negato  sdentemente  o  tentato  sciente- 
mente  di  abbuiare  la  veritA,  con  ragione  potn\  la  suddetta  parte 
l)retendere  il  eompenso  delle  spese  processuali;  cio  in  causa  della 
presunzione  di  litigio  non  ingiusto  die  Sta  a  suo  favore  trattan- 
dosi  di  fatti  dubbi,  conie  presuppone  il  giuramento  suppletorio  di 
sua  natura  "").  /5)  La  circostanza  die  vicne  posta  fuori  di  dubbio 
merc^  il  giuramento  suppletorio,  concerne  un  atto  i)roprio  della 
parte  soccombente;  per  esempio  un  pagamento  die  a  lei  fu  fatto 
od  un  contratto  che  ha  conduso  coll'attore.  Qui  e  giusto  che  la  parte 
soccombente  sia  condannata  nelle  spese,  avendo  essa  contestato 
un  fatto  pel  quale  non  poteva  punto  addurre  la  projiria  igno- 
ranza  *'). 

c)  Se  colui  al  quale  era  statu  imposto  un  giuramento   neces- 


*•)  Leyskr,  Medftat.  ad  Pand.,  Rpecim.  88,  medit.  6  e  Emmrich,  op. 
<•//.,$  41. 

»M  Vedi  Emmuich,  op.  cil.,  ^  39,  png.  208. 

*•)  Weber,  Feber  Processkosten  [Circa  Ic  ftpew*  proceasmili],  4  12, 
pag.  133,  n.  18. 
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sario  si  sia  rifintato  di  prestarlo,  ^  eonseguenza   natnrale  che  si» 
condannato  in  tntte  le  spese  del  processo  •*)  **). 


••)  Emmrich,    op.  cit.,  $  41   i.    f.    e    Malblanc,    De    nireiiir.,    §  110^ 
pag.  482. 


d)  Come  ed  in  qiinnto  il  giiiramcnto  8iippletorio  fosse  ritcnuto  causft  di  coiu- 
pensnzione  delle  spese  nelle  leggi  procosMiiall  tedesche  dei  secoli  XVII  e  XVIII^ 
pu<>  vedersi  iu  Chioven'da,  op,  cit.  a  pag.   345.  ii.  139,  pag.  143. 

Come  breve  compleiuento  di  diritto  moderno,  OHserviamo  qui,  alia  fine  della 
materia  del  giarameiito  siipplotorio,  die  la  prestazione  del  medesimo  segue  con 
noriiic  analogbe  a  quelle  stabilite  pel  giiirameiito  decisorio  (art.  228  Cod.  proc. 
civ.».  San\  quindi  applicabile  I'  art.  223  Cod.  proc.  civ.,  aiieorcli^  se  «e  sia 
dnbitato.  —  Ma  qunnto  nlle  risposte  «  noii  mi  ricordo  »,  «  per  qnanto  iiii  ri- 
cordo  »  e  simili  nel  giiiraro,  la  solnzione  del  problema  crediamo  debba  essero 
diversa  da  quella  data  a  pag.  346  pel  giiirameuto  deeisorio,  attesa  la  diversar 
natura  ed  efficacia  dei  due  giuramenti,  e  procisameute  riteniamo  die  le  sud- 
dette  risposte  siano  valutabili  nd  arbitrio  prudent<e  dello  stesso  niagistrato  clie 
ba  deferifco  il  giuramento.  Cfr.  ancho  qui  Maitiuom),  Trall.^y  v.  II,  u.  1003 
e  1007,  pagg.  873  e  878  (/«<(/.«,  n.  230  i.  f..  pag.  229).  Diversamente  Lkssona, 
Giuram.,  n.  539,  pagg.  423-424  {Manuale  delle  prote,  n.  64,  pag.  93).  —  In- 
vece  per  le  eveutuali  variazioni  di  formola  nel  giurare  la  mnsHima  adottata 
]>el  giuranieuto  decisorio  (i)ag.  347)  a  forziori  va  accolta  pel  giuramento  sup- 
pletorio.  Cfr.  Mathrolo,  Tratt.'\  vol.  II,  n.  993,  pag.  865,  die  nou  animet- 
tendo  ((uella  massima  pel  giuramento  decisorio,  raccoglie  invece  senza  esitare 
pel  giuramento  sui)pletorio.  Giurisprudenza  recente  in  materia:  Trib.  di  Na- 
poli21febbraiol900(Gflzz.  del  /Vocwr.,  XXX,  333) ;  Cass.  Torino  2  marzo  1900 
(Monit,  Tiibun.  1900,  325);  Cass.  Napoli  31  dicembre  1900  (GiurMpr.  Jt.  1901, 
I,  1,  133);  Cass.  Torino  9  febbraio  1901  (Monii,  Tribtm.  1901,  549);  App.  Fi- 
renze  27  liiglio  1901  {Annali  1901,  III,  192). 
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De  in  litem  iurando  ^) 


§  813. 
Concetto  e  natura  del  giuramento  estimatorio. 

Tra  i  giuramenti  principali  decisorii  clie  il  giudice  iinpone  nelle 
eontroversie  civili  liavvi    anclie    il    giuramento    estimatorio  {iura- 


o)  Ollrp  il  titolo  del  DigcHto  die  qui  si  eonimenta  liavvi  iin  titolo  specialo 
de  in  litem  iurando  in  Cod.  5,  53.  QncFt' ultimo  titolo  si  trova  inserito  iiella 
lunteria  dellii  tutela  od  a  qnesta  escluHivnmente  si  riferisee.  Oiide  Gradknwitz 
(in  Hermes,  vol.  XXVIII  [1893],  pagg.  325-326  e  nclla  Zcitachrift  [Kivista]  di 
GrCnhut,  vol.  XVIII  [1890-91],  pag.  345,  n.  11)  ricordando  in  ispeeie  come 
il  Codex  sia  il  priiuo  frutto  della  conipilazioue  e  le  huo  rubriche  si  acooetino 
pitl  di  quelle  del  Digesto  al  diritto  cla^tHico,  inclina  a  ritenere  clie  nella  delta 
materia  si  abbia  il  caso  piti  antico  di  iimnrandum  in  litem,  Sul  contenuto  di 
tale  titolo  del  Codice  vedi  anehe  Drmemuj*,  Vie  Exhibitionapflicht  [L'  obbligo 
dell'esibizione],  Graz  1872.  pag.  220,  n.  2. 

II  nostro  Codice  ha  uu  solo  artieolo  (1377;  cfr.  art.  1369  Cod.  franc.)  sul 
giuramento  entimatorio,  compreso  iiel  paragrafo  del  giuramento  deferito  d'  nf- 
iicio  (cfr.  pag.  379).  —  Qualcuna  delle  legislazioni  moderne  non  ammette  il 
giuramento  eHtimatorio;  cohI  il  Codiee  civile  spagnuolo,  ed  il  vigento  Regola- 
roento  di  procedura  civile  austriaco  die  sostituisce  nnclio  qui  (cfr.  pag.  222) 
rename  giurato  di  una  delle  parti.  Altre  lo  nccolgouo,  ma  ricliiedendo  requi- 
HLti  particolnri  e  plii  rigorosi  di  quelli  lidiiedti  dalla  legislazione  francese  o 
italiana.  Cfr.  Lehhona,  Giuram.f  n.  561  e  ae^g,,  png.  437  e  segg.  o  Mattiroi.o 
ueirultima  (5.»)  edizione  del  suo  Traltato,  n.  958,  pag.  836,  nota  1. 

Per  la  bibliogralia,  anclie  qui  si  rinvia  sopratutto  al  noHtro  Giuramento  ed 
airo])era  di  Lessona,  o  si  ridiianumo  le  altre  indicazioni  bibliografiche  date 
airiuizio  di  qneste  note  (pag.  148  e  segg.).  Va  segnalata,    fra  gli  scritti  spe- 


♦  Questo  titolo  6  tradotto  ed  annutato  da  I  prof.  Cesare  Bertolini    della  University 
di  Torino. 
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nienUnn  in  litem)  ,,)  *').    Esso   si    distingue    dag:li   altri    giuramenti 
netjessarii  in  eio,  elie  va  considerate  come  un  beneficio  per  I'attore, 


•')  Di  questo  tratt^ino  spedalment^:  Wolftj.  Ad.  Lauterbach,  Disp,  de 
iiireiurando  in  litem  {\n  Collect,  dispviat,  Eius.,  vol.  11,  n.  144);  lo.  Phil. 
Slevocjt,  Difipvtat.  de  rem  iiiriaturandi  in  litem  indole  et  natura,  lenae  1707; 
lo.  Laur.  DoRX,  J>iMs.  de  iureiurando  in  litem  pretH  affect ionis  figmenio 
liberato,  Altorfii  1780;  lo.  Ulr.  Cramer,  Digs,  de  iuramento  in  litem  affe- 
etioni  et  veritatis,  Marburp  1736;  Eiusdem,  Di»ft.  de  iuramento  in  litem 
sintfularis  interense^  Ibid.  1741 ;  Luc.  rom^  Kampe,  Diss,  de  iuramento  in 
litem t  Traj.  ad  Rlien.  1741;    ^4^.  hjnat.  Turin,  Progr.  de  iuramento  in 


ciali,  la  inono^rafia  di  ScHRrn'ER  iiella  Zeilschrift  [Rivista]  di  Lindk,  vol.  VII* 
(1843),  piiffg.  356-413  e  vol.  VHP  (1844),  pagg.  159-160.  E  si  aggiiingano 
alle  indicnzioiii  bibliografiche  Rpeciali  date  nel  iiostro  Giuramenio^  V^K'  7  e  sepg., 
ed  a  qiicllo  date  qui  a  pa;y.  148  e  segs^.:  Fr.  Harnbl,  Versueh  einer  IcHrzen  v. 
fassliehcH  Darfticlluvg  der  Lehre  torn  Schadensei'satze  nach  heul.  rifm.  Reeht 
[Saggio  di  ima  CRposizione  breve  e  chiara  della  dottrina  del  risarcimento  del 
dnnno  secoiido  il  diritto  roiii.  odierno],  Leipzig  1823,  $$  92  e  segg.;  Ge8Tkr- 
DIXG  in  Ausheute,  cit.  a  pag.  148,  p.  X,  sez.  1.*  (1826),  pag.  27  e  f^gf^.: 
Hasse  nel  Musetimt  cit.  a  pjig.  369,  vol.  VI  (1833),  pag.  27  e  segg.  e  pag.  179 
e  segg.;  JF.  Sell  nei  Biioi  Jahrhb.  [Annali],  vol.  I  (1841),  pag.  223  e  segg.: 
GiMMERTiiAL,  Das  JCigevthum  im  Confliete  mit  den  iihiHgen  Gebildcn  des  Sachen- 
recht«  [Ln  propriety  in  conflitto  cogli  altri  istituti  del  campo  dei  diritti  reali]*. 
Arnntadt  1875,  pag.  48  e  segg.  (nella  Zischr.  fiir  franzos.  Civilrecht  [Rivista 
del  diritto  civ.  franc],  vol.  VI,  1875,  vng.  553  e  segg.);  contro  di  qneato : 
KoHLER,  Genamm.  Abhaudlungen  aus  dem  gem.  nnd  franzos.  Civilrecht  [Monografle 
I'innire  snl  diritto  civile  comnne  e  franc.!,  Mannheim  1883-84,  p.  I,  pagg.  85- 
87;  Hekke,  Bedeniung  u.  Anwendungen  der  taratio  im  rdm.  Reeht  [Concetto  e 
applicazioni  della  taxatio  nel  diritto  roniano],  Berlin  1879,  pag.  100  e  segg. 
(colla  recensione  di  Brixz  nella  Kr.  VJSchr.,  cir.  a  pag.  202,  vol.  XXI  (^1879), 
pag.  583  e  segg.);  riuteressfinte  e  recento  articolo  di  Solazzi,  Del  <f,  insinrandnm 
in  litem  »  -  yote  escgeiiche,  Modena  1900  (in  Archivio  Giurid,,  vol.  6.5).  L' indi- 
rizzo  critioo-espgetioo  di  qucst'ultimo  lavoro  ci  induce  a  ricordare  le  ricerche 
nello  stenso  senso  di  A.  Fabro  (specie  Coniect.,  lib.  16,  c.  1,  13,  15  e  segg.; 
De  en'or.  pragmat.f  dec.  17,  err.  5  e  segg.,  e  dec.  18,  err.  1  e  segg.;  Ration, 
in  Pand.  h,  t.),  il  qnale  in  molti  testi  relativi  al  iusiurandum  in  litem  ravvisjo 
Topera  dei  conipilatori  giuBtinianei  ;  a  riscontro  giova  oggi  V  opportuno  e  io- 
dcvole  lavoro  di  De  Medio,  /  tAhonianittmi  avrei-titi  da  Antonio  Fahro  nel  Bui- 
lettino  dtlVlHtit,  di  dir.  rewi.,  vol.  XIII  (1900),  pag.  208  e  segg.,  partioolar- 
niente  pag.  225. 

b)  Nei  com inenta tori  fe  frequente  inramentum  (iusiurandtim)  aestimatorinm.  — 
Nell'antica  pratica  francese  il  giurament^  estimatorio  acqaist^  la  denomina- 
asione  di  serment  en  plaids;  die  conserva  anclie  oggi,  accanto  a  quella  latina 
{serment  in  litem). 
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in  forza  del  quale  il  medesiwo,  a  sua  ricliiesta,  i)u6  provare  I'en- 
tith  del  danno  arrecatogli  dal  convenuto  qnando  a  carico  di  que- 
st'nltimo  vi  sia  dolo  o  colpa  lata  •'). 

Gli  aiitori  sono  di  opinione  note  volmente  di  versa  circa  la  iiatura 
di  questo  giuramento. 

Molti  •*)  lo  ritengono  una  specie  del  giuramento  suppletorio. 
Ma  a  ragione  si  oppongono  altri  '*);  poicbe  il  giuramento  esti- 
matorio  e  sola  ed  assoluta  prova,  mentre  il  giuramento  suppletorio 
presupi)one  invece  clie  vi  sia  una  prova,  sebbene  imperfetta,  da 
completarsi  col  giuramento  stesso.  —  I  i)iu  del  resto  si  accordano 
nelPidea  generale  die  il  giuramento  estimatorio,  al  pari  di  qua- 
lunque  altro  giuramento  principale,  sia  da  ritenersi  un  mezzo  di 
prova.  Ma  in  clie  consiste  la  caratteristica  di  questo  giuramento  f 


litem  J  Erfordiae  1775 ;  Chrlsioph,  Guokningek,  Dhs.  inauf/,  de  aesUma- 
tione  quanti  plurimi,  lb.  eod. ;  Frid.  Lud.  Meiek,  Diss,  de  iurameuto  in 
litem  affectionis  et  i^eritatis,  Goetting.  1805;  F.  K.  L,  Drummer,  Theorie 
des  Wiirderumjseides  [Teoria  del  giuramento  estimatorio],  Bamberg  u, 
Wiirzbiirg  1806,  8 ;  Franz.  Lud,  Wiusohincjeu,  Versuch  einer  neuen 
Theorie  iiber  das  iuramentum  in  litem  oder  den  Wilrderunffseid  [Saggio' 
di  una  nuova  teoria  sopra  il  giuramento  estimatorio],  LamlHliut  1806,  8; 
loh.  Bernh,  MCller,  Versuch  iiher  den  Sehiitziinfmeid  [Saggio  sul  giura- 
mento) e.stimatorio],  Jena  u.  Leipzig  1806,  8. 

'-)  La  parola  lis  ha  qui  tale  nigniticato  onde  non  designa  soltanto, 
conforme  al  nenso  ordinario,  I'oggetto  della  controversia,  ma  comprende 
pure  Vid  quod  interest.  Cuiacio  dice  nelle  sue  Ikecitation.  Solemn,  in  Cod. 
ad  t't.  de  in  litem  iur. :  «  Litem  dicimus  rem  in  iudicium  deductam,  vel 
id  quod  interest.  lusiurandum  in  litem  igitur  est  iusiurandum,  quo  aesti- 
matur  lis,  id  est^  id  quod  interest;  sive  res,  de  qua  agitur,  quod  actum 
est  ». 

••*)  Von  Teven'ar,  Theorie  der  Beweise  im  Civilprozess  [Teoria  delle 
prove  nel  processo  eivik],  sez.  2.°,  cap.  3.",  pag,  128  seeimdo  la  nuova 
edizione  di  Yurv,  Magdeburg  1805;  Malblanc,  de  iureiur.,  <&  73,  pag.  2S(> 
ef^egf;^.;  Grolman,  Theorie  de«  fjeriehtl.  Verfahrens  [Teoria  del  proeedimento 
gindiziario],  sS  94;  Schneider,  Lehre  vom  reeht lichen  Beweise  [Teorm  (Mhi 
prova  giudiziaria],  ^  408  e  segg. 

»«)  TuiBXiT,  Si/st.d.  P.  11.  [Sistemadel  diritto  delle  Pandette],  vol.  Ill, 
$  1166. 
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Molti ''),  fra  i  quali  pure  IIellfeld,  credono  consista  nelPog^etto 
clie  vien  giurato,  cioe  nel  valore  di  atfezioue.  Gi^  Antonio  Fabro  •*) 
<lice:  «  fieri  non  posse,  ut  iinquam  iuretur  in  litem,  quin  iiirantis 
adfectioni  indiilgeatur  » .  Secondo  questa  teoria  il  giuramento  esti- 
iiiatorio,  nel  vero  concetto  del  diritto  roinano,  fe  quel  giuramento 
per  cui  Pattore  stima  con  giuramento  il  danno,  arrecatogli  da  dolo 
o  colpa  delUavversario,  secondo  il  valore  particolare  clie  egli  an- 
nette  alia  cosa  in  base  alle  sue  preferenze  ed  aifezioni  particolari. 
Altri  invece  •')  negano  assoluttimente  die  il  creditore  abbia  facoltA. 
di  giurare  il  valore  della  cosa  in  rapporto  alle  sue  preferenze  ed 
aftezioni  particolari;  e  dicono  die  il  iuHiurandum  in  litem  e  piut- 
tosto  un  mezzo  straordinario  onde  Tattore,  i>er  via  di  stima  indi- 
viduale,  prova  Pentiti\  del  danno  da  lui  subito,  quando  non  si 
l)Ossa  determinare  tale  danno  nella  guisa  ordinaria  per  eagione  di 
dolo  o  culpa  lata  delPavversario.  Analogamente  pensa  Weber  *•); 
l)er5  ritenendo  che  in  tale  giuramento  non  sia  escluso  il  valore  di 
aft'ezione.  E  ben  certo  Pattore  andie  in  questo  giuraujento  potrA 
aver  riguardo  a  tutto  cio  clie  gli  viene  a  mancare  per  fatto  del 
convenuto,  e  pertanto  anclie  al  valore  speciale  di  aifezione  che 
((uesta  o  quella  cosa  avesse  per  lui  in  base  a  motivi  irrefutabili; 
.in  breve,  potra  aver  riguardo  al  i>roprio  personale  interesse  in 
tutta  la  sua  ampiezza. 


•')  lo.  lac.  WisSEXBAcn,  Exerciiat.  ad  PaiuL,  p.  I,  diHputat.  XXIV, 
til.  44;  Ulr.  Huber,  Praehci.ad  Pand.  h.  f.  $$1  ot2;  Waixh,  lutrod, 
in  controv,  iitr.  civ.,  sect.  IV,  cap.  II,  $  20;  Tuuix,  cit.  P/o//r.  rff  tiiram. 
in  litem;  MCller  nol  cit.  Versuch  iiber  den  Schdtsungeeid  [Saggio  sul 
giuramento  estimatorio],  ^  1. 

»«)  Coniecturar.  iuHs  civ.,  lib.  XVI,  cap.  let  13  e  De  error ibus prag- 
maticorum,  dec.  XVII,  err.  8. 

••)   Guil.  Masius  in  Tract,  de  rel  debitae  aentimatione,  Lovanis  1653,  4, 

p.  II,  cap.  6,  pag.  53  e  Begg. ;  Dorn,  cit.  Diss,  de  iureiurando  in  litem 

pretii    affecthnis  figmento    liberato,    $  37  e  segg. ;  Wirschinger    nel  cit. 

Versuch  einer  neuen  Theorie  iiber  das  iuram.  in  litem  [Saggio  di  ujia  nuova 

teoria  8ul  giuramento  in  litem],  $  53  e  ^f^g. 

*")  Ueber  die  Verbindlichkeit  znr  Beweisfiilmnui  im  Civilprozess  [SulPob- 
bligo  di  dar  la  prova  nel  procesHo  civile],  sez.  IV,  pag.  344  e  segg. 
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Si  distacca  eompletaniente  la  dottrina,  afliitto  originale,  secondo 
CMii  il  giuramento  estimatorio  viene  presentato  couie  un  im'amentum 
<Hilumniae.  II  valente  priino  propngnatore  di  questa  nnova  idea  **) 
fa  il  ragionamento  che  esponianio:  Oggetto  del  itmurandiim  in 
litmn  h  la  convinzione  personale  e  Papprezzamento  subbiettivo 
<lelPattore  circa  il  valore  della  cosa  controversa.  II  giuramento 
<jstimatorio,  per  cio  clie  si  fonda  siilla  convinzione  personale  e 
siUPapprezzamento  subbiettivo  del  giurante,  a  diflferenza  della 
8tinia  giudiziale  die  risguarda  il  valore  vero  e  reale  della  cosa,  si 
<!aratterizza  cojne  una  specie  del  giuramento  di  credenza.  Ora 
quando  il  giudice  ricliiede  nn  giuramento  di  credenza,  egli  deve 
-jissicurarsi  della  bona  fides  della  parte,  come  e  in  generale  pei 
diversi  atti  processuali  e  tanto  pid  quando  trattasi  di  conce- 
<lere  un  diritto  clie  mette  a  grave  riscliio  la  controparte.  (Si  ri- 
•cordino  a  tal  punto  i  giuramenti  che  Giustiniano  stesso  ha  san- 
zionato  per  Pinizio  di  un  processo,  nella  L.  2  God.  de  iureiur. 
propt.  calumniam  dando,  2,  58  [59];  e  si  rifletta  che  Pestimazione 
fatta  dalPattore  puo  pregiudicare  il  conveniito  piu  che  qualunque 
iiltro  atto,  per  cio  che  puo  essere  cieca  o  arbitraria  o  persino  fattii 
in  mala  fede),  E  poiche  quel  giuramento  il  quale  ha  per  iscopo 
<li  assicurare  Pavversario  contro  i  pericoli  della  mala  fede,  si  dice 
giuramento  di  calunuia,  cosi  il  giuramento  estimatorio,  in  rapporto 
al  suo  scopo,  si  caratterizza  come  una  specie  del  giuramento  di 
<;alunnia;  e  puo  darsene  la  seguente  detinizione:  «  II  giuramento 
€*8timatorio  ^  una  disposizione  legale  che  mira  a  rex)rimere  il  ri- 
liuto  doloso  del  convenuto  di  restituire  Poggetto  controverso;  per 
la  quale  Pattore  viene  risarcito  uierce  la  concessione  di  fare  egli 
medesimo  la  stima  del  danno,  prestando  pero  un  giuramento  di  ca- 
Innnia  ».  —  Ma  per  quanto  sia  ben  motivata  tale  nuova  dottrina, 
le  si  ojqKjngono  tuttavia  dubbi  notevoli.  Evidentemente  non  e  la 
convinzione  delPattore  sulPentiti\  del  valore  della  cosa  contestata 


'•)  Drummer,  Theorie  des  Wiirdennigseides  [Teoria  del  giuramento  esti- 
matorio], (  23  e  segg, 

OlOgk,  Comm.  Pandette  —  l.ib.  XII.  —  53. 
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oggetto  del  giuramento;  no!  Pattore  col  prestare  il  iusiurandmit^ 
in  litem  fa  acquistare  al  giadice  la  convinzione  della  veritA.  dell'afi- 
serzione  sua  circa  il  valore  clie  la  cosa  lia  per  lui.  Pertanto  questo- 
giuramento  e  piuttosto  il  mezzo  di  prova  clie  serve  a  determinare 
lasentenza  del  giudice.  II  che  si  vede  pur  in  questo,  die  i  testi  '*•> 
anche  dopo  la  prestazione  del  giuramento  estimatorio  ammettono- 
una  controprovji  ^).  Si  osservi  ancora  che  il  giuramento  di  calunni:^ 


'")  L.  4,  $  3,  L.  5,  $$  1  e  2  1).  t.  k,  Vedi  la  Sammhtnff  merkwurdiger 
am  Kais.  lieichg-Kamniergerichte  enUchiedener  ]ievht»fiUle  [Ba4*eolta  <lt 
rimarchevoii  casi  giuridici  decisi  iiel  tribunHle  cainerale  deirimpero]^ 
p.  I  (Leingo  1789,  8),  caso  2*\  4  6  e  segg.,  pag.  95  e  segg. 


c)  Per  diritto  romaiio  effettiyamente  il  giudice  poteva  fare  ana  ridnziono 
della  stiina  ginrata  ed  anche  SBsolrere  addirittura  il  convenuto.  Biminiizione 
ed  aeeoluzione  dovevano  per6  essere  giiistificate  (L.  4,  $  3  e  L.  5,  $  2  D.  h,  f.). 
Agglungasi  che  probabilmente  qiieste  facoltd.  non  competevano  nl  giudice  in 
origine,  ma  mppresentaoo  il  risultato  di  iino  svilnppo  posterioro.  Cfr.  SchkCjter 
cit.,  nella  Riviaia  eit,,  vol.  VII,  pag.  405  e  segg.  e  da  ultimo  CrQ,  cit.  a  pag.  148, 
pag.  775  e  Girakd,  Manuel^ j  pag.  641,  n.  1.  D'altro  canto  osservano  p.  es. 
PuCHTA,  Institutionen  [Istitiizioni]^,  vol.  I,  J  174,  pag.  536  e  van  Wkttek, 
Conrs  de  droit  rom,^j  vol.  I,  $  135,  pag.  271,  che  il  giuramento  t»  litem  h  pur 
sem'pre  uu  mezzo  di  prova,  siiscettibile  di  venir  combnttiito  colla  prova  con- 
trai'ia;  onde  e  logico  che  in  segiiito  a  nuove  prove  offerte  dal  convenuto,  il 
giadice  possa  assolverlo  o  condannarlo  a  meno.  Piil  recentemente  veggasi  So— 
ULZZi,  cit.  a  pag.  414,  pag.  5  segg. 

DisGutono  nlla  loro  volta  i  clviliHti  se  il  giuramento  eBtimatorio  ammetta 
nuove  prove  in  contrario.  Degli  sorittori  fraucesi  ricordiamo  Demolombk, 
vol.  XXX,  n.  729,  pagg.  612-614  e  recentemente  Hue,  vol.  VIII,  n.  372, 
pag.  489,  1  quail  ritengono  che  tnnto  nel  medesimo  giudizio  quanto  in  appello- 
il  giudice  possa  variare  la  stima  giurata ;  fondandosi  sul  diritto  romano  e  sull.'t 
tradizione  francese,  e  rilevando  gli  iuconvenienti  oui  si  andrebbe  incontro  col 
negare  le  nuove  prove.  Ricordiamo  pure,  in  altro  senso,  Laukent,  XX,  n.  304, 
il  quale  8embra  clie  non  ammetta  nuove  prove  nella  stessa  sede  di  giudizio,  ed 
in  appello  consente  solo  di  innovare  alia  dclazione,  deferendo  un  nuovo  giu- 
ramento o  decidcndo  il  processo  senza  giuramento,  ma  non  ammette  che  st 
possa  menomare  il  giuramento  prestato.  Fra  noi  Mattiroi.o,  Tratt.^f  v.  II, 
n.  964-965,  pagg.  839-840,  Hi  aceosta  alia  dottrina  di  Dkmolombe  completau- 
dola.  L'insigne  Autore  iuBiste  specialmente,  con  ragione,  sul  testo  della  leggo. 
«  Si  avverta  la  differenza  di  locnzione  adoperata  dal  legislatore  nel  deAnire  il 
giuramento  auppletiro  e  V estimatorio ;  dal  primo  (dice  il  legi.slatore)  dipende  la 
deciaione  della  causa  ;  il  secondo  (Roggiunge)  serve  solo  per  determinare  nella  con- 
danna  la  quaniitd  doruta  (art.  1374) ;  di  guisa  che  il  giudice  posaa  (non  giik  debba} 
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45  semplicemonte  accessorio;  uientre  il  insiurandum  in  litefti  appar- 
tiene  ai  giiiramenti  principal!  decisorii,  come  risulta  dall'ordine 
<lei  titoli  nelle  Pandette  e  dal  confronto  coUa  L.  ID.  de  iureiur.j 
12,  2.  Inline  una  essenziale  differenza  fm  i  due  giuramenti  (giu- 
raniento  di  calunnia  e  giuramento  estiniatorio)  liavvi  in  cio,  die  la 
l)restazione  del  prinio  rientra  fra  gli  obbliglii,  quella  del  secondo 
invece  fra  i  diritti  del  litigant!  ^). 


prestnre  t'ede  airasserzione  gluratn  deirattore,  entro  il  Hmite  massimo  dl  09'edi- 
hilitdj  stnbilito  con  la  sentcuza  che  aiiiinette  il  ghiraineiito  in  litem  (art.  1377, 
•capov.)».  Pih  ainpiamente  snlla  qnestione  vedi  Lrs80na,  Giuravi,,  n.  583  e  segg., 
pag.  451  e  Regg.,  il  quale  accede  alia  dottrlna  di  MArriROix) ;  pnr  osservando 
-che  il  legifdatore,  poiche  fxHua  come  iiiipreHcindibilo  la  previa  tassnzione,  sarebbe 
«tato  pill  logico  parificando  negli  elfettl  il  giiirainento  eHtlmntorio  al  supple- 
torio,  die  egli  in  tesi  asuoluia  non  crede  poa^a  oppugnarsi  con  nuove  prove. 
<^Contro  quest'  ultima  ailVniiazione  verli  ancbe  la  5.^  edizione  di  Matti- 
KOLO,  vol.  II,  n.  941,  pag.  821,  ii.  1).  AmmeRAa  la  mafwima  delle  nuove  prove 
in  contrario,  varr&  poi  ogni  nuova  prova  ?  81,  risponde  Lkssona,  «  analoga- 
inente  a  quanto  ritpnemmo  in  via  Hubordinata  pel  giurauiento  suppletorio  »  e 
<:*ita  la  licca  prcvalente  giuriHprudeuza  in  qiiesto  himiso.  PosAono  aggiungerisl  lo 
posteriori  decinioni:  Cass.  Palermo  .SO  novombre  1897  (Foro  SiciL  1897,  87); 
App.  Bologna  19  settembre  1898  (Monit.  giur.  1899,  91);  App.  Trani  19  no- 
vembre  1898  {Kiv.  giur.  IVani  1899,  133).  Nella  dottrina  aggiungi  Lomonaco, 
Istif,^,  vol.  V,  pjigg.   515-516  e  GiOROi,   Obblig.^,  vol.  II,  n.  118,  pag.    161. 

d)  Cotali  dlHpute  per  far  rieutrare  il  giuramento  OHtimatorio  in  questa  od  in 
<iuella  Hpecie  di  gluramcnto,  potevauo  agitarsi  Hncli^  di  esso  non  si  era  pene- 
trato  il  valore  u  Tinizlo  storico,  in  rnpporto  alia  regola  della  condanna  pocu- 
iiiaria  nella  procediira  formulare  ed  HWarbitrium  iudids  onde  a  questa  si  sfug- 
glva,  come  abbiamo  detto  uel  nostro  GiuramentOf  pagg.  215-216.  £  si  comprende 
che  scompar.sa  la  storica  conginnzione  possa  oggi  il  giuramento  estiniatorio  ve- 
nire posto  iusieme  col  suppletorio  nella  rubrica  del  giuramento  deferito  d'  uf- 
lioio;  como  nel  nostro  Cod.  civ.,  art.  1374-1377.  Ma  h  superflno  poi  ripetere  che 
diver.silicano  traloro  in  alcuni  punti.  11  che  rileva  anche  la  ginrisprudenza  (Cass. 
Firenze  18  nprile  1895  nella  Temi  Veneta  1895,  394 ;  Cass.  Torino  2  aprile  1898 
nella  Giurisprud.  1898,  665-666  colla  nota),  la  quale  los^icamente  aiferma  po- 
tcrsi  deferire  ad  nn  tempo  giuramento  suppletorio  e  giuramento  estiniatorio 
<Cas8.  Koma  3  luglio  1896  in  Corte  Suprema  1896,  II,  625).  —  11  ratfronto 
poi  c(»l  giuramento  di  calnnnia  oi  snggerisce  un'osservazione.  Uscendo  dal  ri- 
^ore  dei  concetti  tecnici  e  storici,  per  limitarsi  nl  valore  e  senso  geiiornle  della 
ealumnia  quale  coscienza  e  proposito  dell'ingiusto,  e  d'altro  lato  riconoscendo 
'Che  il  giuramento,  couie  appello  iutenso  e  speciiico  alia  fide8f  mira  ad  escln- 
•dere  Tingiusto  (onde  i  due  concetti  genernli  di  ealumnia  e  giuramento  appaiono 
•contraddittorii),  si  couiprende  la  seduzi<me  a  fur  rientrare  nel  iusiurandum  ca^ 
lunmiae,  escludonte,  per  sua  natura  e  finalita^  la  oalumnia,  altre  specie  di  giu- 
ramento. Se  qui  lo  vediamo  fatto  da  taluno  pel  giuramento  estimatorlo,  a  ri- 
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Per  rendersi  ben  conto  della  natiira  del  giurameuto  estimatoriOy 
occorre  di  osservare  quanto  segue : 

1.°  11  giurameuto  estiinatorio  e  uii  giurameuto  che  si  i)resta 
dietro  pronuncia  del  giudice.  Certamente  I'attore  pub  ofltrirsi  di 
prestarlo  e  dare  con  cio  la  prova  a  lui  incombente  del  danno;  ma 
la  prestazione  non  pub  seguire  senza  Pautorizzazione  da  parte  del 
magistrato.  —  Questi  pub  anclie  limitarne  in  precedenza  PentitiV 
fissando  un  maximum  clie  il  giurante  non  possa  siiperare.  —  E 
poiclie  trattasi  di  materia  soggetta  alParbitrio  del  giudice,  il  quale 
ha  il  diritto  di  decidere  se  ed  in  quanto  il  giuramento  suddetto- 
debba  prestarsi,  ecco  che  potrebbe  per  motivi  sufficienti  venir 
rigettata  Pofferta  di  giurare  fatta  dalPattore  *)  e  potrebbe  ancho 
la  prestazione  gik  avvenuta  del  giuramento  venir  limitata  od 
esclusa  addirittura  per  via  di  controprova. 

I  passi  seguenti  mostrano  chiaramente  cio  che   abbiamo  detto: 

L.  4,  §  1,  D.  /*.  t. :  «  Deferre  autem  iusiurandum  iudicem 
oportetO;  caeternm  si  alius  detulerit  iusiurandum,  vel  non  delato 
iuratum  sit,  nulla  erit  religio,  nee  ullum  iusiurandum.  Et  ita 
constitutionibus  expressum  est  Imperatoris  nostri  et  Divi  pa- 
tris  eius  ». 

L.  4,  §  2,  D.  eodem:  « lurare  autem  in  infinitum  licet.  Sed  an 
index  modum  iuriiurando  statuere  possit,  ut  intra  certam  quanti- 
tatem  iuretur,  ne  arrepta  occasione  in  immensum  iuretur,  quaero? 


prese  si  voile  vedere  un  iuramentum  calumniae  nel  aaeramentum  (inteso,  iiel- 
I'origine  sua,  per  giurnmeiito)  della  legis  actio  sacramento;  cosi  aiiche  recenti*- 
mente  Salvioli  nel  notevole  auo  scritto  sul  giuvameiito  di  oalumnia  clt.  a 
pag.  358,  pag.  22.  Ma  con  ci6,  ripetiaino,  »i  abbandona  il  ligore  o  caratt^ro 
teonico  e  storico  degli  istituti. 

«)  Aualogamente  in  diritto  uioderno:  il  giuramento  estiinatorio  ^  deferi to  dnl 
giudice ;  la  domanda  delle  pnrti  non  e  necessaria,  e  se  fatta  non  produce 
effetto. 

La  sentenza  clio  deferisce  il  giuramento  estimatorio  dove  cssere  interlocu- 
toria  o  pu6  essore  anche  deiinitiya  condizionataf  Nega  qucsta  Buconda  po8.«%i- 
bilitit  Lessona,  Giuram.,  n.  575,  png.  446;  ma  contrnriamente  fu  deciso  dalla 
giurisprudcnza,  CaflS.  Fircnze  30  Inglio  1874  (Monit.  giud»  Ven.  Ill,  612)  e  ila 
ultimo  fu  opiiiato  da  Pateki,  op.  ct7.  a  pag.  151,  n.  305,  pag.  296). 

f)  Anche  pel  iusiurandum  in  litem  V  espre-sione  e  iusiurandum  defen'tf  come 
si  vede,  p.  es.,  nel  passo  citato. 
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Et  qnidem  in  arbitrio  esse  iadicis,    deferre   iusiurandum,  nee  ne^ 
constat ». 

L.  4,  §  3,  D.  eodem:  «  Item  videndum,  an  possit  index,  qui 
detulit  iusiiirandum,  non  seqiii  id;  sed  vel  prorsus  absolvere,  vel 
etiam  minoris  eondeinnare,  quam  iuratum  est?  Et  magis  est,  ut 
ex  magna  cansa,  et  postea  repertis  probationibus  possit ». 

L.  5,  §§  1  e  2,  D.  eodein :  «  Sed  index  potest  praefinire  certain 
snmmam,  nsqne  ad  qnam  inretur:  licnit  enini  et  a  primo  nee  de- 
ferre. Item  et  si  iuratum  fuerit,  licet  iudici  vel  absolvere,  vel 
minoris  condemnare». 

In  seguito  spiegheremo  questi  passi. 

2."*  II  giuramento  estimatorio  presuppone  sempre  una  lesione 
per  Pattore  prodotta  da  dolus  o  culpa  lata  ^)  del  convenuto.  Onde 
ha  Inogo : 

a)  Quando  il  convenuto  ricusa  cosl  ostinatamente  la  restitu- 
zione  delPoggetto  controverso  impostagli  dal  giudice  clie  questa 
non  puo  ottenersi  nemmanco  per  via  d'esecuzione.  I  testi  con- 
giungono  con  tale  caso  quello  di  una  esibizione  rifiutata  per  disob- 
bedienza.  Infatti  i  due  casi,  in  causa  delPidentiti\  delle  conse- 
guenze,  si  risolvono  in  uno  stesso  concetto.  La  diiferenza  sta 
soltanto.in  questo,  clie  la  restituzione  ba  carattere  di  atto  finale, 
Pesibizione  invece  e  atto  preparatorio,  sebbene  talvolta  coincida 
coUa    restituzione  ')'*). 


')  Vedi  la  p.  11.*  di  questo  Commeniano,  ^  741  [trad.  it.  lib.  X,  pii- 
gina  200  e  segg.]. 

ff)  Come  la  culpa  lata  ma  snfftciento  per  rapplicazione  del  giuramento  esti- 
matorio vedi  anche  nel  mio  Giuram,f  pag.  212.  Ma  legji^asi  poi  anclie  Pkknick^ 
LabeOf  vol.  II,  pagg.  398-399,  e  per  la  discorde  opiuioiie  delta  Glossa,  riferita 
cd  approvata  da  Pkrnice,  efr.  aucbe  Landsbkro,  Die  Glossc  den  Accursitig 
[La  Glo.sHa  di  Acciirsio],  Leipzig  1883,  png.  285.  D'altra  parte,  contro  Pernick- 
e  conforme  alia  teorica  dominante,  Fr,  Mommsrx,  Erortentngen  auft  dem  Obli- 
0ation€nre4)ht  [Disgertazioui  stil  diritto  delle  obbligaz.]^  Brannsehweig  1859-79; 
lasc.  II,  pag.  181,  u.  14. 

^)  Pel  coucetto  ed  il  signlficato  di  exhihere  e  per  Vactio  ad  ejchibendum  vedi 
da  ultimo  Pkrozzi  uella  trudiizione  di  GlCck,  lib.  X,  tit.  4  a  priucipio,  pa- 
giua  200  e  aefr^,  II  Hignificato  di  reatitnere  h  spiegato  da  Savk^ny,  Systeniy. 
vol.  V,  J  222,  trad.  it.  pag.  151  e  segg. 
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Questo  primo  e  senza  dubbio  il  caso  piu  important^  di  giiira- 
inento  estimatorio;'non  e  d'altronde  il  solo,  come  Dbummeb ')  e 
gii\  prima  di  lui  CuiACio  ')  e  Stbyk  *)  hanno  voluto  sostenere  ')• 
Lo  si  vede  dai  casi  clie  successivamente  esporremo;  casi  clie  non 
rientrano  in  quello  della  disobbedienza,  per  qiianto  ci  si  sforzi  per 
farveli  rientrare.  —  Ma  prima  di  indieare  questi  altri  casi,  esix>- 
niamo  dei  testi  relativi  a  questo  primo  caso. 

L.  1  D.  h.  t. :  «  Rem  in  indicio  deductiim  non  idcirco  pliiris 
esse  opinamur,  quia  crescere  condemnatio  potest  ex  contumaeia 
non  restituentis  per  iusiurandum  in  litem :  non  enim  res  pluris  fit 
])er  hoc,  sed  ex  contumaeia  aestimatur  ultra  rei  pretium  ». 

L.  2,  §  1  D.  eodem:  «  Interdum  quod  intersit  agentis,  solum 
aestimatur,  veluti  cum  culpa  non  restituentis,  vel  non  exhibentis 
punitur;  cum  vero  dolus  aut  contumaeia  *)  non  rentitueniis  vel  non 
exhibentis,  quanti  in  litem  iuraverit  actor  ». 

L.  8  D.  eodem :  «  Tutor  rem  adulti,  quam  i)ossidet,  restituere 
ei  non  vult:  Quaero,  utrum,  quanti  res  est,    an  quanti    in    litem 


')  Theorie  des  Wiirderungsetdes  [Dottrina  del  giuraniento  estimatorio],  $  10. 

^)  Itecitation,  solemn,  in  Cod.  h,  t. 

*)    Us,  mod.  Pand,  h,  t,,  $  1. 

*)  Sembra  clie  questo  passo  distingua  fi*a  dolus  e  contumaeia, •  Ma  die 
il  dolus  lion  vada  separato  dalla  .disobbedienza  o  contumaciam  lo  mostm 
la  L.  199  D.  de  dir.  retj,  iuris,  50,  17:  «  Xon  potest  dolo  cai^ere  (dice 
ivi  GiAVOLEN'o)  qui  iiiiperio  magiBtratus  non  paruit».  Nei  Basilid,  torn.  III. 
lib.  XXII,  tit.  6,  pag.  204,  8i  fa  menzione  Roltniito  del  dolus,  compren- 
dendo  pertanto  in  questo  aDche  la  contumaeia;  ivi  si  dice  cc  ^i  xseta  ^o)l&v« 
liq  oTOv  ouoTfi  6  svaywv  J), 


i)  DiUTMMKR  e  assolutamente  isolat'O  iiella  Riia  teoria  restrittiva.  limitante 
U  ginrainento  eBtiinatorio  al  caso  di  contnmaoia.  Come  non  ha  avuto  segiiito, 
cob\  non  ha  avuto  predeceKsori ;  essendo  errate  le  citazioni  nel  senso  Rnddotto 
di  CuiACio  e  Strykio  fatte  dal  nostro  A.  e  riprodotte  a  sna  volta  dii  Mat- 
THIAE,  op.  cii.  a  pag.  151,  p.  Ill,  Rez.  l.<^,  v.  Juratnentum  in  lilemf  pag.  435. 
Quest' ultimo  scrittore  cifa  pure  Schrorter  ueWa  ZeiUohrift  [RWiHta]  di  Linde, 
vol.  VII^  (1843),  pag.  387  e  Hegg. ;  ma  anche  tale  citazione  non  h  giusta 
(cfr.  Hpecialmcnte  ivi  pag.  389). 

J)  Sulla  derivaziouo  di  conlumaoia  da  contemno  vedi  L.  53,  $  1,  D.  de  re  iudic. 
42,  1.  Cfr.  da  ultimo  Humbert  nel  Dictionn.  des  aniiq.  gr.  ei  rom.  olt.  a  pa- 
gina  149  (cd  ivi  le  citnzioni)  e  Gran'ata  in  Euciclop.  giui'id,  Hal.,  sempre  ad  voc. 
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inratain  fuerit,  condemnari  debeatf  Eespondi,  non  est  aeqimm^ 
pretio  (id  est,  qiianti  res  est)  litem  aestimari;  ctim  et  contumacia 
punienda  ait;  et  arbitrio  })otins  doinini  rei  pretium  statuendum 
sit,  potestate  petitori  iu  litem  iurandi  coneessa  ». 

L.  10  D.  eodem :  <f  In  instrumentis,  quae  quis  non  exhibet,  actori 
permittitur  in  litem  iurare,  qiianti  sua  interest,  ea  proferri:  ut 
tanti  eondemnetur  reus  ». 

L.  1  Cod.  eodem :  «  Ad  versus  beredes  tutoris  ad  transferendani 
tutelam  iudlcem  aceipiens  tempore  litis  instrumenta  ad  puberem 
pertinentia  restitui  desidembis.  Quodsi  dolo  7ion  exhibeantiir,  in 
litem  iurandi  tibi  facultus  erit  ». 

L.  4  Cod.  eodem :  «  Tutor  inventarium  caeteraque  instrumenta 
si  non  proferat,  in  litem  iusiurandum  adversus  se  x>otest  ad- 
mittere  »• 

L.  18  pr.  D.  de  dolo  malo,  4,  3  :  «  Ideo  autem  et  hie,  et  in 
metus  causa  actione  certa  quantitas  non  adiicitur,  ut  possit  per 
contumaciam  suam  tanti  reus  condemnari,  quanti  actor  in  litem  iu- 
raverit:  sed  officio  iudicis  debet  in  utraque  actione,  taxatione  ius- 
iurandum refrenari  />. 

L.  3,  §  2  D.  ad  exhibendum,  10,  4 :  «  Praterea  in  liac  actione 
notandum  est,  quod  reus  coniumax  per  in  litem  iusiurandum  peti- 
toris  damnari  possit,  ei  iudice  quantitatem  taxante  »  *). 

b)  Quando  il  possessore  con  dolo  o  culpa  lata  si  sia  messo 
neirimpossibilit2\  di  restituire  o  esibire  la  cosa  in  natura.  Questo 
desinere  possidere  puo  certiimente  aver  per  base  una  disobbc- 
dienza  da  parte  di  colui  al  quale  gi^  dal  giudice  era  stata  im- 
posta  la  restituzione  della  cosa;  come  risulta  dalla  L.  68  D.  de 
rei  vindicatione,  6,  1,  dove  Ulpiano  dice:  «  Qui  restituere  iusstcsy 
iudici  non  paret,  contendens  non  posse  restituere,  si  quidem  babeat 
rem,  manu  militari,  officio  iudicis,  ab  eo  possessio  transfertur.  Si 
vero  non  potest  restituere:  si  quidem  dolo  fecit,  quominus  possit, 
is,  quanti  adversarius  in  litem  sine  ulla  taxatione  in    infinitum  iu- 


*)  8u  quest' ultimo  i>a880  cfr.  TA.,    i).    XI,  $  744.  i)ag.   237,    ed.  it.  Ub.  X, 
pag.  276. 


421  LIBRO   XII,   TITOLO   III,    §   813 

raveritf  damnandiis  est  »  ')•  Ma  I'itnpossibilita  di  restitiiire  la  cosa 
in  natura  potrebbe  essersi  verificata  gik  prima  die  si  iaiziasse  il 
l)rocesso;  nel  qual  cjiso  sarebbe  assolutamente  contrario  al  concetto 
<lella  contumacia  ®)  considerare  il  deainere  possidere  come  una  raa- 
nifestazione  della  medesiraa. 

Di  qiiest'ultimo  caso  parlano  i  testi  seguenti : 

L.  25,  §  10  D.  de  heredit.  petit.,  5,  3:  «  Tarn  adversus  euni, 
qui  dolo  fecit,  quominus  possideat,  quam  adversus  possideutem,  in 
litem  iuratur  ». 

L.  27,  §  3  D.  de  rei  vindic,  6,  1 :  «  Sed  et  si,  qui  ante  litem 
contestatmn  dolo  d-esiit  rem  possidere,  tenetar  in  rem  actione;  idque 
ex  Senattiscotisulto  colligi  potest,  quo  cautum  est,  ut  dolus  praete- 
ritus  in  liaereditatis  petitionem  veniat  ». 


*)  Vedi  la  parte  3."  di  questo  Commentario,  ^  252  [pag.  494  e  segg.], 
e  cfr.  la  parte  8.**,  sez.  l.»,  $  586,  pag.  207  e  scgg.  [tr.  it.  lib.  II,  p.  372  e  segg. 
e  lib.  VI,  pag.  178  e  segg.]. 


0  Oj?l?i<^^  r  interpolazioiie  della  L.  68  cit.,  oude  Varbiiratus  iudicis  avrebbo 
avuto  forza  osecutiva  manu  mililari  (interpolazione  sii  cui  si  niautiene  ancora 
incertoWiNDSCiiEii);  Fand.^,  vol.  I,  $  193,  n.  2,  pag.  875,  ed.  it-  vol.  I,  p.  II, 
])ag.  220)  non  puo  piil  luettersi  in  diibbio.  Vedi  da  ultimo:  if.  Applkton, 
D&t  interpolationa  dans  les  PandeoteSf  Pari.n  1895,  pag.  129  e  se^g. ;  e  brcve- 
iiiente  Dernburo,  Pand,,  vol.  1',  $  133,  n.  3,  pag.  308  o  Girard,  ManuelP, 
pag.  1010,  n.  3.  II  testo  clie  ha  servito  di  trama  all'  interpolazione,  conclude 
4|iie8t' ultimo  autore,  apparteneva  probabilmente,  come  ha  snpposto  IjKXKL,  al 
libro  51  ad  Sahiuumj  cui  i  compilatori,  per  svista,  hanno  KOBtituito  lib.  51  ad 
edicium.  ITlpiano  ivi  trattava  sopratutt<)  della  determiiiazione  della  condanna 
(cfr.  Lknbl,  Palingen,  iur.  civ.  e  Ulp.  2983-2991,  p.  II,  col.  1197).  E  distin- 
gtieva  Henza  diibbio  semplicemente  il  caso  in  cui  11  convenuto  non  restituisce 
])er  contamacia  o  perch^  dolo  desiit  possidere,  nel  qual  caso  la  condanna  h  de- 
terminata  dal  iusiurandum  in  Zi^em,  ed  il  caso  in  cui  abbia  t^^ssato  di  possedere 
per  colpa,  nel  qual  caso  la  condanna  h  determinata  dal  giudice.  —  Circa  il 
valore  poi  del  passo  suddetto  nella  compilazione  giustinianea,  d'ordiuario  el 
ritiene  che  competesse  all'attore  facoltd.  di  scegliero  fra  I'esecuzione  in  natura 
<e  la  pecuniaria  condemnatlo  (cfr.  anohe  i  piu  recenti,  come  Windscheid,  Pand.^ 
loc,  cif.,  e  Dkrnburg,  Pand.j  loo,  off.),  A,  v,  Tuhr,  Der  Nothstand  im  Civil- 
recht  [Lo  stato  di  neces8iti\  nel  dir.  civile],  Heidelberg  1888,  pag.  100,  n.  1, 
«rede,  confrontando  11  $  31  de  action. y  4,  6  «  permittitur  iudici  ex  bono  et  aeqau 
•  secuudum  ciiiusque  rei  de  qua  actum  est  naturam  aestimare  queniadmodiun 
flctori  satisflori  oporteat  »,  die  la  scelta  tra  le  due  vie  competesse  piuttosto  al 
giudice. 
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'  L.  5,  §  2  D.  (wi  exUhendum,  10,  4:  « Idem  luLiANUS  scribit, 
emtorem,  qui  rata  caesa  non  restituit,  ad  exhihendum  teneri,  in 
quantum  in  litem  iuravero;  sed  ibi  adiicit,  si  eiiitor  possideat,  aut 
dolo  fecit,  quo7ninu8  possideat », 

L.  16,  §  3  D,  de  pignor.  et  hypoth.y  20,  1:  «  Si  dolo  quidem 
desiit  possidere,  summa  aiitem  ope  nisiis,  non  possit  rem  ipsam 
restituere,  tanti  condemnabitur,  quanti  actor  in  litem  iuraverit ». 

-  Eisulta  da  questi  passi,  clie  il  giuramento  estimatorio  non  pre- 
snppone  necessariamente  una  condanua  del  convenuto  alia  resti- 
tnzione  od  alia  esibizione  della  cosa  in  natura.  Infatti  Tazionc 
puo  fin  da  iirincipio  essere  rivolta  al  risarcimento,  per  cib  cbe  la 
restituzione  sia  imi)ossibile ;  nel  qual  caso  evidentemente  la  sen- 
tenza  del  giudice  non  ordinenY  la  restituzione  di  una  cosa  cbe 
piu  non  esist€.  —  Kon  posso  pertanto  aderire  a  cbi  dice  ^)  essere 
il  giuramento  estimatorio,  nel  puro  diritto  romano,  un  giuramento 
pel  quale  la  parte  vittoriosa  stima  il  danno  cbe  le  deriva  per 
rinadempimento  dolo  o  culpa  lata  di  un'  obbligazione  del  con- 
venuto  '"). 

c)  Quando  un  dohis  del  convenuto,  o  provato  legalmente  o 
<!he  per  lo  meno  si  deve  presumere,  ba  cagionato  la  perdita  degli 
ordinarii  mezzi  di  prova  e  conseguentemente  ba  prodotto  una  in- 
<;ertezza  in  facto.  Per  esempio,  un  tutore  trascura  di  compilare 
I'inventario,  togliendo  in  tal  guisa  al  pupillo  il  niodo  di  provare 
rentiti\  del  suo  patrimonio;  oppure  Pavversario  ba  dolosamente 
occultato  i  documenti  cbe  avrebbero  dovuto  servire  come  prova 
contro  di  lui  •)  ").  Qui  Pattore  pub  determinare  I'oggetto   del  suo 


■)  Vedi  Martin,  Lehrbuch  des  bUrgerlichen  Prozeftses  [Manuale  del  pro- 
€es80  civile],  J  221. 

•)  Vedi  Weber,  Ueber  die  Verbindlichkeit  snr  Beweisfuhning  in  Civil- 
prozess  [Sall^obbligo  di  dai-  la  prova  nel  processo  civile],  pag.  346. 


/'*)  Cfr.  quanto  dice  I'A.  nel  commento  del    titolo    ad  exhihendum.    ©d.     ifcal. 
lib.  X,  pag.  233. 
n)  Cfr.  p.  22,  ^$  107-108. 

Oi.ncK,  Comin.  Pandette.  —  Lib.  XII.  —  51. 
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diritto  mediante  giurainento.  —  Ancho  qiiesto  caso  non  puo  farsi 
rientrare  sempre  nel  concetto  della  contuniacia;  ed  i  testi  infatti 
non  lo  dicono.  Veggasi  la  L.  7  pr.  D.  de  administrat.  et  peric, 
tut.,  26,  7 :  «  Tutor,  qui  repertorium  non  fecit,  quod  vulgo  inven- 
tarium  appellatur,  dolo  fecisse  videtnr  :  nisi  forte  aliqiia  nece^saria 
et  iustissima  causa  allegari  x>ossit,  cur  id  factum  non  sit.  Si  quis^ 
igitur  dolo  inventarlum  non  fecerit,  in  ea  conditione  est^  ut  teneatur 
in  id  quod  piipilli  interest:  quod  ex  iureiurando  in  litem  aesii- 
niatur  ^). 

d)  Quaudo  il  convenuto,  pur  non  poasedendo  ne  avendo  i)os- 
seduto  la  cosa  controversa,  Simula  il  i>ossesso  per  trarre  Pattore 
in  inganno,  pub  venir  condannato,  come  se  fosse  possessore,  e 
I'attore  puo  determinare  con  giuramento  il  suo  interesse. 

Trattasi  di  un  principio  noto,  die  Ulpiano  *)  ci  dA,  quaudo  dice  r 
«  dolo  facere  eum,  qui  se  offert  petitioni  »  e  «  omnem,  qui  8& 
oflFertpetitioni,  quasi  possidentem  teneri».  Analogamente  Celso  **): 
«  Qui  se  liti  obtulit,  cum  rem  non  i)ossideret,  condemnatur;  nisi 
evidentissimis  probationibus  possit  ostendere,  actorem  ab  initio 
litis  scire,  eum  non  possidere;  quippe  isto  modo  non  est  deceptus; 
et,  qui  se  hereditatis  petitioni  obtulit,  ex  doli  clausula  tenetur; 
aestimari  scilicet  oportebit,  quantl  eius  inter/ait  non  declpi  >.  An- 
com,  Ulpiano  "):  «  Is,  qui  se  obtulit  ret  defensioni  sine  causa, 
cum  non  possideret,    nee    dolo    fecisset,    quominus    possideret,  si 


»)  L.  13,  $  13  D.  de  heredit.  petit.,  6,  3. 

*•)  L.  45  D.  eodem, 

'»)  1..  25  D.  de  ret  vindieat,,  6,  1. 


o)  Cfr.  I'A.,  p.  XXX,  }  1330,  pag.  194  (ed.  it.  lib.  XXVI,  pag.  504),  dov© 
ripete  che  il  tutoro,  por  ci6  solo  die  senza  un  motivo  gitistiftcato  omette  di 
fare  rinventario,  vieii  rit?niito  in  dolo  o  contro  di  lui  ha  Inogo  il  itt«iiiraiidtf»i 
in  litem,  Ivi  (pag.  192  e  f^fff^^.y  ed.  it.  pag.  503)  discute  TA.  se  la  mancanza 
dell' inventario  possa  essere  supplita  da  una  iuraia  epecificatio.  —  Del  t«»iii- 
randum  in  litent  in  rapporto  alia  tntela  tratta  complesnivamente  Rudorff^ 
Das  Jtecht  der  Vot-mtinthchaft  [II  diritto  della  tutela],  Berlin  1832-34,  vol.  Ill, 
l>ag.  84  e  segg. ;  e  vedi  unclie  Gimmerthal,  op.  cit.  a  pag.  414,  pag.  52. 
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actor  ignoret,  non  est  abMolcendus  ».  Ed  altrettanto  Paolo '^): 
«  Sin  autem,  cum  a  Titio  i)etere  vellem,  aliqiiis  dixerit,  se  possi- 
dei'e,  et  ideo  UH  se  obtulerit,  —  mnnimodo  condemnandus  est  )>. 
<^he  questii  condeinnatio  abbia  per  oggetto  la  prestazione  delPin- 
teresse  in  conformita  alia  proposta  giurata  delPattore,  non  havvi 
•dubbio,  essendo  il  giuramento  estiuiatorio  anche  nelle  azioni  reali 
la  pena  ordinaria  del  dolo  *').  «  7»  actionibus  in  rein^  et  in  ad 
•exhibendum  in  litem  iuratur  »,  dice  Marciano  nella  L.  5  pr.  D. 
h.  t.  —  Questo  dolus  evidentemente  non  potrebbe  farsi  rientrare 
nel  concetto  della  contiimacia. 

e)  Anclie  il  possesso  turbato  vi  o  clam  ds\  luogo  al  giuramento 
estiniatorio,  come  mostra  Ulpiano  quando  dice  nella  L.  15,  §§  7 
e  9  D.  quod  vi  aut  clam^  43,  24:  «  Hoc  interdicto  tanti  lis  aesti- 
niatur  quanti  actoris  interest,  id  opus  factum  esse.  Officio  autem 
iudicis  ita  oportere  fieri  restitutionem,  iudicandum  est,  ut  in  omni 
causa  eadem  conditio  sit  actoris,  quae  futura  esset,  si  id  opus,  de 
<luo  actum  est,  neque  vi,  neque  clam  factum  esset.  —  8ed  quod 
interfuitf  aut  per  iusiuranduiUy  quod  in  litem  actor  iuraveritj  anty  si 
iurare  non  possit,  iudicis  officio  aestimandum  est » .  Qui  si  tratta, 
4*  vero,  di  un  ripristinamento  delFanteriore  stato  di  cose;  ma  nem- 
inanco  .lontanamente  si  parla  di  una  contumacia  deiravversario 
nel  restituire  una  cosa  contro versa :  eppure  ba  luogo  il  giuramento 
estiuiatorio  p). 

f)  Quando    la   lesione    delPattore    deriva    da  atto  illecito  del 


'*)  L.  27  pr.  D.  eodem, 

'*)  Vedi  la  parte  8.**  di  questo  Commenfario,  ^  586,  pag.  205  flrad.  it. 
lib.  VI,  p.  177],  e  Gonxer,  Ilandhvch  dcs  gemeinen  Frosesfies  [Manuale 
del  proceKso  comiine],  vol.  1,  nr.   XVI,  ^  6. 


.  P)  Circa  questo  passo  e  suU'  iinpiego  del  giiirameuto  in  litem  negli  interdetti, 
vedi  mio  Giuramento,  pagg.  242-243.  Coiicordi  gli  Kpcciali  autori  piii  reoenti, 
<iaaU  Pferschk,  Die  Interdicte  dee  rom.  Civilprozesses  [Gli  iiiterdetti  del  pro-, 
-ceseo  civ.  rom.],  Graz  1888,  pag.  114  e  Ubiiklohde,  Die  Interdicte  in  conti- 
nuasione  a  GlUck,  Serie  dei  libri  43-44,  $  1838  e,  ed.  it.  p.   I-II,  pag.  584. 
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convenuto,   lesponsabile  di  dolwt  o  culpa  lata^  ancorcbe    si    tratti 
solo  di  iin  dolus  praeteritus  *  *). 

L.  1,  §§  25  e  26  D.  depositij  16,  3 :  «  Si  rem  de])ositam  ven- 
didisti,  eamqne  i)ostea  redemisti,  in  cansam  depositi,  etiamsi  sine 
dolo  malo  i>ostea  perierit,  teneri  te  dejyoBiti:  quia  semel  dolofeeisti^ 
cum  vender ea.  In  depositi  quoque  actionc  in  litem  iuraturf>* 

L.  9  D.  /*.  t. :  «  Cum  farti  agitiir,  iurare  ita  oi>ortet,  tanti  rem 
fiiisse,  cum  fnrtum  factum  sit,  non  adiici  eo,  phirisve,  quia,  quod 
res  pluris  est,  utique  tanti  est ». 

L.  9,  §  1  D.  a4  exhibendum,  10,  4:  «  Glans  ex  arbore  tua  in 
fundum  meiim  incidit,  [decidit]  earn  ego  immisso  peeore  depasco: 
qua  actione  possum  teneri!  Pomponius  scribit,  competere  actiofwn^ 
ad  exhihendxim,  si  dolo  pecus  immisi,  ut  glandem  concederei.  Et  ])lftcet 
nobis  PoMPONii  sententia  ». 

L.  5  D.  h*  t:  «In  omnibus  in  rem  et  in  ad  exhibendum^  et  in 
bonas  fidei  iudiciis  in  litem  iuratur  »  ^). 

L'esposizione  fatta  sin  qui  mostra  chiaramente  come  il  caso  di 
coniumacia  del  convenuto  nel  restituere  non  sia  il  solo  caso  in  cui 
ha  luogo  il  iusiurandum  in  litem. 

Ma  coloro  che  ci5  sostengono  ci  oppongono  la  L.  18  \}t.  D. 
de  dolo  maloy  4,  3,  dove  Paolo  dice:  «Arbitrio  iudicis  in  hao 
quoque  actione  restitutio  comprebenditur:  et,  nisi  fiat  restitutioy 
sequitur  condemnatio,  quanti  ea  res  est.  Ideo  autem  et  hie,  et  in 
metus  causa  actione,  certa  quanti tas  non  adiicitur,  ut  possit  per 
contumaciam  suam  tanti  reus  coyidemnari,  quanti  actor  in  litem  »m- 
raver  it »  ^).  Fondandosi    sopra  tale  passo,  si  argomenta  in  questo 


'')  Vedi  Thibaut,  Syst.  d.  P.  E.  [Sistema  del  diritto  delle  Pandette]^ 
vol.  HI,  $  1166. 


Q)  Qaeato  passo  h  i\  fondamento  principale  deHa  dottrina  afferiuante  che  il 
gLiiramento  estimatorio  avesse  Inogo  iu  tiitte  le  azioni  dl  buona  fede.  Contro 
questa  dottrina  vedi  poco  ptii  avanti.  In  varia  guisa  poi  ^  indicata  inesatta- 
mente  la  sfera  del  giurameiito  estimatorio  in  diverKi  manuali  e  oorsl  geuerali. 

r)  Senibrerebbe  qui  cho  il  carattere  incerto  della  condemnatio  nell'  actio  d& 
dolo  come  pure  neW actio  quod  metus  causa  avesse   per  iscopo  di  rendere  po8fii<>^ 
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modo :  Se  nella  stessa  actio  doli  la  stinia  giiirata  e  concessa  al^ 
I'attore  solo  nel  caso  cli  avvenuta  contumaciam  il  clolo  per  s^  solo 
(e  la  culpa  lata  die  gli  vien  eqiiiparata)  non  piio  darltiogoal  giu- 
ramento  estimatorio.  B  questo  caso  deve  bastare  per  tutti'*). 

lo  riconosco  Pacutezza  di  questO  argomento.  Non  credo  d'altra 
parte  che  esso  contrasti  aU'opinione  di  Thibaut  cbe  ho  qui  ac- 
colta.  1,^ actio  doli  era  un' actio  arhitraria^  nella  quale  Tattore  po- 
teva  evitare  la  condanna  acconciandosi  volontariainente  dXVarhitrium 
del  gindice  che  gli  imponeva  di  risarcire  Pattore;  non  avvenendo 
cio,  Pattore  poteva  qnindi  deterininare  col  suo  giuramento  in  qual 
misura  dovesse  il  convenuto  venir  condannato.  Cosl  il  giuraniento 
estimatorio  anclie  n^Wactio  doli  ci  apparisce  come  una  pena  della 
conttnnacia',  e  non  liavvi  bisogno  di  ritenere,  con  Antonio  Fabro  '*), 
che  il  passo  sia  corrotto  o  interpolato,  come  gi^  hanno  dimostrato 
Bachovio  "),  Meier  *•)  e  Dompierre  '•),  con  ragioni  che  non 
lasciano  canii>o  a  dubbio.  Ma  non  e  soltanto  la  contumacia  del  con- 
venuto che  puo  dar  Inogo  al  giuramento  estimatorio  neWactio  doli. 
Yi  sono  infatti  casi  in  cui  Varbitrium  iudicis  non  ha  eifetto, 
perch^  la  restituzione  non  h  possibile.  Qui  del  pari  avri\  luogo  la 
condanna;  e  non  si  saprebbe  comprendere  perche  Pattore  non  do- 
vesse aver  facoUA  di  stimare  egli  stesso  il  danno  in  confronto  del- 
Pingfinnatore.  Paolo  lo  dice  in  modo  chiaro  nella  L.  18,  §  1  D. 
de  dolo  nialoj  4,  3:  «  Non  taraen  semper  in  hoc  indicio  arhi trio  ^*) 


**)  Vedi  Dkummer,  Theorie  des  WUrdenuigseides  [Teoria  del  giura- 
mento estimatorio],  ^  11>  pag.  17  e  Begg. 

**)   Conjectur.  iuris  civ,,  lib.  16,  cap.   18. 

*^)  Tract,  de  actionib,,  disputat.  VII,  th.  15  e  adv.  ^'a6r«Mi,  dec.  XCII, 
err.  4. 

'")    Ev^ozrhv  Instinkmeor,^  dec.  Jl,  cap.  5. 

*•)  Specim.  de  Eestitutionib,  in  integrum^  tit.  Ill,  $  36,  pag.   188. 

^•)  Cosl  iegge  la  Fiorontina.  Haloanduo  e  Baudoza,  piii  giiiHtamente, 
leggono  arhitrium.  Con  ci6  concorda  ancho  il  noBtro  codice  delle  Pandette 
di  Erlangen. 


bile  il  iwiinrandiim  in  litem.  Uavvi  iuesattezza  alineiio  nella  forma.  Quel  che  ^ 
vero  8i  ^  che  il  iuramenium  in  litem  h  iiiconipatibile  con  una  condtmnatio  certa,. 
Cfr.  Accarias,  Precis  de  droit  romain*,  vol.  II,  n.  841,  pag.  922,  n.  3. 
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iiidieis  dandum  est-^):  quid  euim  si  inanifestuin  sit,  restitui  mm 
posse?  veluti  si  servns  dolo  malo  traditus  defnnctus  sit,  ideoque 
protinus  condeimiari  debeat  in  id,  quod  intet'sit  actoris  »  -")  *).  Un 
altro  esempio  adduce  nel  §  4:  «  Dolo  cuius")  effectum  est,  ut  lis 
teini>oribus  legitimis  transactis  pereat:  Trebatius  ait,  de  dolo 
danduin  iudicium,  non  tit  arhiirio  iudicis  res  restituaturj  sed  ut 
tantuni  actor  consequatur,  quanti  eius  interfne^Htj  id  non  esse  factum : 
ne  aliter  observantibus  lex  circumscribatur^.  Qui  trattasi  del  ^o7o 
di  un  terzo,  ossia  di  persona  diversa  dalPavversario  di  colni  al 
quale  compete va  Pazione  prescritta;  come  giti  anclie  la  Glossa 
lia  giustamente  osservato.  Uactio  doll  concessa  in  questo  caso  non 
inira  alia  restiUitio  delFazione  estinta,  bensl  alia  prestazione  del- 
rinteresse  conforme  alia  stima  ginrata  delPattore  •*).  Ora  poicbe 
qui  il  eonvenuto  non  pub  ritenersi  n^  possessore  ne  tale  cbe  dolosa- 


^')  Anzich^  dandum^  Th,  Marcilius  ad  $  32  \,  de  act,  vuol  leggere 
standum.  Ma  questa  miitazione  stiatura  evidentemente  il  senso,  oude  si 
ha  che  ne]V actio  doU  non  h  sempre  nece»sario  Varbitrhim  iudich.  Vedi 
Meikr,  'Kv^ofwv  cit.  loc.,  $  10. 

'')  Clie  anche  qui  abbia  hiogo  il  giuramento  in  lite  sostengono  Ba- 
CHOVius,  de  actionib,,  o.  1,  tli.  15  in  fine,  fitig.  73  e  Frantzkics,  in 
Comm.  ad  Pand.,  lib.  IV,  tit.  3,  nr.  27. 

")  Cuius  eqnivale  qui  ad  alicuius,  Nei  Basilici  trovasi  Tcvor.  Vedi 
Iensil'S  in  Stnctur.  ad  Fom.  iur.  Pand.,  pag.  25. 

^*)  Vedi  DoMPiERUE  dk  Jonquierks,  Specim.  de  Pestitutionib.  ia  in- 
.tegrum,  tit.  Ill,  J  18,  pag.  159  e  Begg. 


«)  Da  ultimo^ Pkrxice,  M,  A,  LaheOj  vol.  II,  p.  I,  ediz.  2.*,  pag.  230,  n.  2, 
-<lice :  «  A  torto  »i  von*ebbe  dediirre  dalla  L.  18,  J  1  D.  d«  tiolo  malo,  4,  3  che 
il  giuramento  avcsso  luogo  soltanto  per  la  oontumaoia  del  eonvenuto.  11  dandum 
est  nou  pub  riferirsi  al  giuramento  menzionato  nel  proeniio.  Infatti  il  giura- 
luento  estiuiatorio  non  viene  impoeto  arbitrio  iudicis;  il  giuramento  defertuvy  e 
dare  iusiurandum  significa  prestare  un  giuramento ;  protinus  pub  Hignificare 
tenza  Varhitrattis,  ma  non  senza  il  giuramento.  II  testo  pub  piuttosto  serA'ire 
ft  provaro  come  Varhitratus  fosse  una  facoltd  e  non  un  obbligo  per  il  gindlce  ». 
Tutto  questo,  osservo  io,  sta  bene.  Ma  non  so  a  clii  Pernick  si  riferisca, 
mentre  e  il  proemio  e  non  il  $  1  che  viene  invocato;  e  veggasi,  a  conferma, 
I'A.  nostro,  nel  quale  il  $  1  6  anzi  addotto  contro  la  teorica  combattnta.  D'al- 
tronde  la  .suddetta  teorica  restrittiva  b  sostenuta,  che  io  sappia,  soUanto  d& 
Drummer  (cfr.  qui  pag.  422). 
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mente  abbia  abbandonato  il  possesso^  h  evidente  cbe  il  giuramento 
estimatorio  dell'attore  iion  si  connette  a  contumacia  nella  re- 
stitnzione  ^). 

Da  tiitto  cib  che  abbiamo  detto  risiilta : 

S.""  Olie  il  giuramento  estimatorio,  come  sempliee  modus  di  de- 
terminare  1'  interesse  dell'attore,  trova  liiogo  dovunqiie  sia  fondato 
il  diritto  di  stima  —  trattisi  di  una  restituzione  o  esibizione  o 
tradizione  od  in  generale  di  iin  risarcimento  delPattore  —  in 
quauto  la  misiira  del  risarcimento  non  ])0ssa  essere  determinata 
cbe  mediaute  qiiesto  giuramento  **);  sia  Pazione  che  compete  al  dan- 
neggiato  wn^ actio  in  rewi '•)  od  in  personam j  \\i\^ actio  honae  fidei^') 


'^)  Vedi  WiRSCHiNGER,  Versuch  einer  netien  Theorie  iiber  das  iurameniuin 
in  litem  [Saggio  di  una  iiiiova  teoria  sul  giuramento  in  litem] ^  J  77  e  segg. 

'•)  L.  68  D.  de  rei  vindicat.,  6,  1  :  «  Haec  aententia  goneralis  est, 
et  ad  omnia  sive  interdict^),  sive  actiones  in  rem,  «ive  in  personam  Runt, 
ex  quibuH  arbiti-atu  iudicig  quid  restituitur,  locum  habet».  l\  inramenUnn 
in  litem  particolannente  ha  luogo  nelhi  hereditatig  petitio  (L.  25,  $  10  D. 
de  hereditat.  petit.,  5,  3)  «),  nella  rei  rindicatio  (L.  46  e  L.  68  D.  de  rei 
vindicat,,  6,  1)  **),  nelVactio  confessoria  e  nefjatoria  (L.  7  D.  si  servitns 
vindicet,  8,  5)  e  neW  actio  hypoihecaria  (L.  16,  $  3  D.  de  pig  nor,  et  hi/poth,^ 
20,  1  e  L.  21,  $  3  D.  eodem),  D'opinione  diversiv  t>  Ant.  Faber,  Conieetiu\ 
turis  civ.,  lib.  XVI,  cap.  15  e  De  Errorib.  Fratjmat,,  dec.  XCII,  err.  10, 
il  quale  ritiene  interpolata  la  L.  16  cit.  Ma  veggasi  Reinh.  Bachovit, 
Tract,  de  actionib.,  diss.  VII,  th.  16,  e  Ger.  Xoodt,  Commentar.  ad 
Dig.  h.  t.,  torn.  II,   Oper.,  pag.  290. 

*■)  L.  5  pr.  D.  /*.  t. 


t)  Fill  largamente,  come  Fabro,  citato  in  prima  liuea  dall^A.  nella  nota  16^ 
eHcluda  il  inaiurandnm  in  litem  neWaciio  doU  ed  anclie  neWaotio  quod  meius 
causa,  vedi  pure  in  De  error,  pragmat.y  dec.  18,  err.  6.  Su  ci6  poi  vedi  11  mio 
Giuramento,  pagg.  243-244.  Savigny,  System^  vol.  V,  $  221,  n.  /.,  ed.  it.  pa- 
gina  147,  non  nniniette  il  giuramento  esrimatorio  nell'aofto  quod  metus  causa, 
lo  ammette  iuvece  nell'  actio  doli.  Come  Savkjny,  anclie  Waechter,  Eror- 
terungen  aus  dem  rom.  deutsch.  u.  wUrltenib.  Priratreckte  [Dissertazioni  ruI  diritto 
romano,  tedesco  e  del  Wiirttemberg],  Stuttgart  1845-46,  fascicolo  2.^',  pag.  19. 
Discnte  circa  I'aoh'o  quod  metus  causttf  concludendo  in  senso  negntivo,  Hekkk, 
op.  eit.  a  pag.  414,  pag.  109.  Nell'una  e  nell'altra  azione,  parmi,  ammette  da. 
ultimo  il  giuramento  Girard,  ManuePf  pagg.  1010  e   419. 

f^)  Pel  i-usiurandum  in  litem  in  iupecie  nella  hereditatis  petitio,  cfr.  TA.,  p.  VII^ 
^  565,  pag.  529  e  ^$  668-569,  pag.  564.  ed.  it.,  lib.  V,  pagg.  745  e  785. 

V)  Pel  iusiitrandum  in  litem  in  ispecie  nella  rei  vindicatio,  cfr.  I'A. :  p.  VIII,. 
^$  586-588,  pagg.  205  e  segg.  e  227-228,  ed.  it.  lib.  VI,   pagg.  177  e  segg.   e 
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o  stricti  iuris  *"),  im'azione  petitoria  o  possessoria  ");  derivi  Tazione 
da  contratto  *•)  o  da  delitto''). 

Ma  su  cio  uoii  liavvi  pieno  accordo  fra  gli  autori.  Precisamente, 
iiiolti ")  vogliono  amniettere  il  giuraiuento  estimatorio  solo  nelbi 
restituzione  e  non  anche  nella  tnidizione.  Xegano  pertanto  che 
abbia  luogo  nelPazione  derivante  da  iin  contratto  di  compra 
vendita  (actio  empti)^  nel  quale  il  venditore  per  proprio.  dolo  o 
colpa  lata  si  sia  messo  nelP  impossibilitii  di  consegnare  la  cosa  al 


^")  L.  5,  4  4  e  L.  6  D.  eodem.-,  L.  60,  ^  1  D.  ad  leg.  Falcid.,  35,  2. 
Vedi  Ltid.  Cfi\roxdas,  VerishniLy  lib.  I,  cap.  12  (tom.  I,  Thesanr. 
Otton.^  pag.  710);  Christ,  Thomasii,  Diss,  de  pretio  affectionis  in  res 
funffibiles  non  cadenie^  Halae  1701,  cap.  Ill,  ^^  24-27. 

")  L.  68  D.  d^  ret  rindicat.,  6,  1  ;  L.  i5,  H  7  e  9  D.  quod  ri  aut 
clam,  43,  24;  L.  3,  $  11  D.  uti  possidetis^  43,  17;  L.  8,  $  4  D-  ^«  pre- 
cariOj  43,  26. 

'")  Specialmente  iiellW//o  commodati :  L.  3,  ^2  D.  commodafi,  13, 
en-  ^<^^fio  depositi:  L.  1,  $  26  D.  depositi,  16,  3.  Actio  locati:  L.  48, 
^  1  D.  locati^  19,  2.  Actio  tutelae:  L.  7  pr.  I),  de  administr,  et  peric. 
tutor.  26,   7. 

^')  L.  9  D    h.  t.;  L.  8,  4  1  I>.  rer.  amot.j  25,  2. 

^')  Hug.  DoNELLUS,  Commentar.iur.  Wr.,  lib.  XXVI,  cap.  8 ;  Jo.  Voet, 
Comm,  ad  Fand.  h.  f.,  $  5;  Ant.  Fabkr,  De  Errorib.  Pragniaticor, 
dec.  XVII,  err.  9;  Ger.  Noodt,  Commentar.  ad  Dig.^  h.  t.  (in  Oper., 
toiii.  II,  pag.  291);  Stritv,  Si/nt.  iiir.  civ.,  exercit.  XVII,  tli.  64; 
De  Cocceji,  iur.  civ.  controv.  h.  t.,  qu.  4;  Franc.  Duarkxu:?,  Comm, 
ad  tit.  Pand.  de  in  litem  inr.,  $  23  e  segg.  (in  Oper.,  pag.  220) ;  Fei.  de 
Greve,  Exercitat.  ad  Fand.  locadifficiL^  exercit.  XI,  $  18;  lo.  Frid.  Eisen- 
iiART,  Diss,  de  iuramento  in  litem  affectionis  in  emtione  renditioue  cessante 
(in  Opuscul.j  Halae  1771,  edit.  n.  V);  Hofacker,  Princip.  iiir.  cir., 
torn.  Ill,  $  4534  e  not.  /t;  MCller,  Versnch  iiber  den  Schdtzungseid  [Saggio 
8nl  giurauiento  estimatorio],  4  6;  e  parecchi  altri  aiitori. 


191-192;  p.  VII,  $  565,  pagg.  533-534,  ed.  it.  lib.  V,  pagg.  749-750.  Per  le 
LL.  46-47  D.  de  B.  T.,  6,  1  vodi  da  ultimo  la  mia  Transaziane  cit.  a  pa- 
gina  225,  pag.  38  e  segg. ;  o  per  la  L.  68  D.  h.  t.  cfr.  qui  pag.  424. 

*'')  Sulla  distinzione  erroneamente  fatta  tra  iudieia  twnae  fidei  e  indicia  strieti 
iur  is  in  rapporto  al  tempo  oui  riferire  la  stima  giurata  in  base  alia  snddetta 
legge,  vedi  11  mio  GiuramentOy  pagg.  220-221.  Cfr.  poi  anche  TA.,  p.  XIII, 
^  844,  pag.  274  e  segg.,  ed.  it.  lib.  XIII,  pag.  53  c  segg.  Da  ultimo  forti 
•dnbbi  contro  la  legittimitjlb  del  testo  invocato  (L.  3,  $  2  commod.j  13,  6)  eleva 
Pernicb,  Laheo'^f  vol.  II,  p.  II,  sez.  l.»,  p.  155,  nota  1. 
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<;ompratore.  II  giuraDiento  estiinatorio,  essi  dicono,  presuppone 
sempre  cbe  talimo  abbia  sofferto  una  lesione  riguardo  al  suo 
patriinonio  gi^  acqiiistato.  Ora  Vactio  emti  ha  per  oggetto  una 
'Cosa,  che  Pattore  avanti  la  consegna  non  puo  annoverare  ancora 
Ira  le  cose  proprie.  Certamente  Pattore,  non  essendogli  fatta  la 
iraditiOj  puo  agire  per  Pinteresse  ");  ma  cio  h  cosa  ben  diversa 
<la  quello  che  Pattore  consegue  col  giuraniento  estimatorio.  — 
^o\  vediamo  che  in  questa  dottrina  si  parte  dal  principio  che 
11  vero  giuramento  estimatorio  sia  un  giuraniento  di  afifezione.  Ma 
ammesso  pure  che  nel  iusiurandum  in  litem  si  giuri  anche  il 
valore  di  affezione,  non  e  una  costruzione  soddisfacente  quella 
per  cui  si  fa  di  cio  la  caratteristica  essenziale  di  tale  giuramento. 
E  piuttosto  si  pensi  che  nella  L.  5  pr.  D.  h.  t.  h  aftermata  in 
generale  la  regola  che  il  giuramento  estimatorio  ha  luogo  in  honae 
Jidei  iudieiis;  e,  di  piu,  i  testi  concedono  anche  in  particolare  al 
compratore  il  diritto  di  stimare  il  suo  interesse  singolare,  ultra 
ret  pretium,  qualora  la  cosa  non  gli  venga  consegnata.  Dice 
iippunto  Ulpiano  nella  L.  1  pr.  I),  de  action,  emti  venditij  19,  1: 
«  Si  res  vendita  non  tradatur,  in  id,  quod  interenty  agitur:  hoc  est, 
<luod  rem  habere  interest  emtoris.  Hoc  atitem  ifiterdum  pretium 
•egreditur^  si  pluris  interest,  quam  res  valet,  vel  emta  est » ;  e 
nella  L.  21,  §  3  D.  eode^n  dice  Paolo:  « Cum  per  venditorem 
«teterit,  quo  minus  rem  tradat,  omnis  utilitas  venditoris  in  aesti- 
iimtionem  venit,  quae  modo  circa  ipsam  rem  consistit)>. 

Onde  altri  autori^*)  con  ragione  ammettono  il  giuramento  esti- 


-^^)  L.  4  e  L.  10  Cod.  de  act,  emti  vend,y  4,  49. 

'*)  MCller  ad  Strnvium,  1.  c,  not.  a;  Wkrnher,  Selectae  obso-v.  for.y 
torn.  I,  p.  IV,  obs.  151,  11.  347  e  segg. ;  Leyser,  Meditat.  ad  Pand.y 
vol.  Ill,  ineditat.  CXLVI,  cor.  2 ;  Christ,  Thomasius  in  Diss,  de  pretio 
<iffectionis  in  res  fungibiles  non  cadentCj  cap.  Ill,  f$  21-23;  lo.  Ang, 
DoNNDORF,  Commentar.  de  iureiurando  in  litem  affectionis  in  emtione 
renditione  non  cessante,  Qiiedlimburgi  1776 ;  Walch,  Introd.  in  controv, 
inr,  cir.,  p.  600;  Wehrx,  Doctr,  iuris  explic,  principior,  et  causar,  damni 
praest.,  i  65,  not.  23,  p.  414;  Thibaut,  Sgst.  des  P.  F.  [Sisteraa  del 
diritto  delle  Pandette],  vol.  3,  $  1166,  not.  </;  Wirschinger,  Versuch,  etc 
[Saggio,  ecc],  J  78;  e  varii  altri  autori. 

OlAck,  Comm,  Pandette  —  I.ib.  XII.  —  55. 
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niatorio    anche   nelPazione    derivante    dal    contratto    di    compra- 
vendita  ^). 

Altro  punto  di  controversia  e  qnesto:  se  vi  sia  liiogo  al  giura- 
mento  estimatorio  neWactio  legis  Aquiliae.  —  Pareccbi  ")  lo  negano,. 


**)  Ant.  Faber,  De  JUrrorib.  Prarpnaticor.,  decad.  XVII,  err.  5  i.  f . ; 
Thomasius,  Diss,  de  pretio  affectionis  in  res  fnmjib,  non  cadente^  cap.  III^ 
M  28  30;  Cramkr,  Diss,  de  iuramento  in  litem  affectionis  et  veritati^ 
4$  45-46;  Malblanc,  Princip.  iuris  Rom.,  p.  II,  $  484,  p.  324:  Ilenr. 
Liid,  Car,  Euler,  Diss,  sisiens  obserrationes  quasdam  de  eo  quod  interestf 
praes.  IiiL  Frid,  Malblanc  def.,  Tub.  1801,  i  20. 


a?)  Cfr.  rA.,p.  XVI,  $  984,  pag.  113,  ed.  it.  lib.  XVIII,  pag.  280-290,  coUa. 
nota  del  traduttore  prof.  Grego,  il  quale  segue  ropinione,  in  seiiso  afteriiia- 
tivo,  dell' A.,  e  dh  poi  brevi  iiidicazioui  siii  reqiiiHiti  in  genere  del  giurameiito 
eRtimatorio,  raffrontaiido  anche  col  diritto  romauo  il  diritto  civile.  —  £  chiaro^ 
che  I'A.  cavilla  ed  i  snoi  sforzi  esegetici  non  eschidono  11  fatto  che  i  ptv^^f 
parlano  aempre  di  id  qnod  intevestj  die,  come  si  sa  (cfr.  mio  Giuramento^  pa- 
gina  219),  le  fonti  contrappongono  all'ti*  litem  inrare,  C15,  anche  a  prescind ere^ 
dall'originario  rapporto  del  iuaiurandum  in  Ulem  coll'  arbitrium  iudieis,  Pih  inu- 
piamente  siilla  questlone  vedi  il  mio  Giuramenio^  pag.  211.  Aggiungi  aucora  in 
sense  negative:  Savigxy,  System^  vol.  V,  $  222,  n.  (/,  ed.  it.  pag.  154;  Korn, 
iJaa  Recht  der  Forde)^ngen  [II  diritto  delle  obblig.]',  Berlin  1858-60,  vol.  I,  ^  30, 
pag.  328;  Holzschuher,  op.  cit.  a  pag.  207,  vol.  Ill,  ^  292,  pag.  824; 
Bethmann  Hollweg,  op.  cit.  a  pag.  201,  vol.  II,  pag.  290,  n.  70;  Tkeitschkk^ 
Der  Kaufcontraot  [II  contratto  di  compravendita],  2.*ed.,  Gera  1865,  pag.  352; 
GiMMEUTiiAL,  op.  cit.  0,  pag.  414,  pag.  51,  u.  10.  Distingue  Hefke,  op.  c»7» 
a  pag.  414,  pag.  107,  propeudendo  per6  jjcr  la  negativa. 

Quanto  poi  alia  teorlca  generalo  sostenuta  dalVA.  che  il  iuaiurandum  in  litem 
avesse  luogo  in  tufcte  le  azioni  dl  buona  fede  e  non  soltanto  in  quelle  rivolte 
ad  un  rtstituere  od  exhihere  —  teorica  che  almt^no  neirimporfetto  modo  diespri- 
mersi  apparisce  ancora  in  qiialche  autore  fra  i  pih  recenti  —  vedi  in  contrario: 
Hekkr,  op.  cit.  a  pag.  414,  pag.  102 ;  Bethmann-Uoixweg,  loc.  cit. ;  mio  Oiu- 
ramentOf  pag.  208  e  segg. ;  Brinz,  Pand.*,  vol.  II,  J  281  rf,  n.  9,  pag.  366:  o 
gli  antori  citt.  Aggiungianio  che  Fr.  Mommskn,  Beitrage  zum  Obligatianenrecht 
[Contributi  alia  dottriua  del  diritto  delle  obblig.],  Brannschveig  1853-55,  p.  II, 
pag.  263,  n.  13,  che  paiinienli  e  contrario,  eleva  il  dubbio  che  i  passi  ad- 
dotti  Hiano  stati  intcrpolati  dai  couipilatori,  i  quail  non  si  rendevano  conto- 
dell'originaria  correlazione  del  iusiurandnm  in  litem  coWarbitrium  iadicif!.  Da 
ultimo,  piit  radicale,  Perxice,  Labeo'^y  vol.  II,  p.  II,  sez.  1.*,  pagg.  154-155; 
rilevando  da  un  lato  il  carattere  di  iudicium  arbitrarium  che  ha  Vaciio  oommo- 
dati  menzionata  nella  L.  3,  $  2  D.  oommodatit  13,  6,  e  d'altro  lato  csprimendo 
seri  dubhl  sulla  legittimitii  del  passo,  per  Vin  ceteris  bonae  fidei  iudiciis^  per  il 
Buperduo  aimiliterj  per  la  proposiziono  rei  iudicandae  tempas^  quanti  ea  res  «7, 
observatur,  per  I'la  atricti^  per  la  mancanza  di  correlazione  del  paragrafo,  mentre 
prima  e  dopo  si  acccntua  la  natura  reale  del  contratto.  —  Neceaaitatia  oauaa 
poi  il  iuaiurandum  in  litem  ha  luogo  in  tutte  le  azioni;  cfr.  il  mio  G iuramento^ 
pag.  216. 
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per  cio  clie  VacHo  leg  is  Aquiliae  e  im'azione  penale,  rivolta  al 
conseguimento  del  ma^gior  valore  avuto  dalla  cosa  nelPultimo 
^niK)  o  negli  iiltimi  30  giorni;  essendo  d'altro  canto  ancbe  il  gia- 
r^mento  estiniatorio  una  pena  del  dolo,  qualora  in  questa  materia 
lo  si  ammettesse,  il  convenuto,  ingiustamente,  verrebbe  a  soppor- 
tare  una  pena  do]>pia  per  lo  stesso  delitto.  Osservano  inoltre  i 
«uddetti  autori  come  Paolo  dica  espressamente  nella  L.  33  pr. 
13.  ad  leg.  AquU.j  9,  2,  clie  nelVaotio  legis  Aquiliae  il  danno  si 
calcola  secondo  il  valore  comune  e  non  confornie  al  valore  di  af- 
fezione  ^*).  —  Ma  tali  argomenti  non  mi  sembrano  bastevoli  per 
escludere  il  iuramentum  in  litem  nell'actto  legis  Aquiliae.  Che  tale 
giuramento  si  concilii  col  carattere  penale  delVactio  legis  Aquiliaey 
lo  prova  il  fatto  clie  esso  si  applica  e  nelVactio  furti^')  e  nel- 
Vactio  doli  e  nelVactio  quod  metus  causa^*)',  senza  dire  poi  cbe  se- 
condo   Podiema    consuetudine   forense  il  detto  carattere  penale  h 


^')  Vedi  la  parte  X  di  qiiesto  Commentario,  $  702,  pag.  344  [trad.  it. 
libro  IX,  pag.   51]. 

^')  L.  9  D.  h,  t.  Pareechi  autori  intendono  clie  qui  si  tratti  di  con- 
dictio  furtiva,  Cosl  Baldltinls,  larisprud.  Mutiana,  pag.  285;  lac.  La- 
bit  rtrs,  Unuff  indiciH  Pandectar.,  cap.  Ill,  $  1  iu  Wieling,  lurisprud. 
rcffiitHta,  torn.  II,  pag.  71;  los.  Finestres,  Ilermogenian.^  pag.  615; 
lac.  GoTiiOFREDUs,  Anhnadversioii.  iurh^  cap.  1.  Ma  veggasi:  Ant.  Fa- 
BER,  Be  Errorib.  Pragmaticor.j  dec.  XXII,  err.  5;  fan  de  Water,  Obser- 
ration.  inris  Rom.j  lib.  Ill,  cap.  4,  pag.  265  e  segg. ;  Ed.  Caldera, 
Vitriae  lection.,  lib.  IV,  cap.  1,  n.  25  in  Oer.  Meermaxi,  Thesaurus 
noviis  juris  civ.  et  canon.,  torn.   Ill,  pag.  651  V), 

^*)  L.  IS  pr.  D.  de  dolo  walo,  4,  3. 


!/)  E  clie  si  tratti  della  eondictio  farlica  aflerma  anche  GrX*CK  stesso,  p.  XIII, 
^  838,  pag.  217,  n.  94,  ed.  ital.  Ub..  XIII.  pag.  6. 

NcUo  stesso  scqho  vedi  rt'cmtemente  Gimmerthal,  op.  cit.  a  pag.  414,  pagi- 
lie  53-51  e  da  ultimo  Pampaloxi,  negli  Stadi  Senesi,  vol.  XVII  (1900),  pag.  161, 
n.  48.  Per  I'esegesi  del  paflso  vedi  fra  gli  autori  piti  recenti:  Zachariab  voa 
Lingknthal  nella  Ztitchr.  cit.  a  pag.  158,  vol.  VIII  (1887),  sez.  rom.^  pag.  208 
«  8egg.;  Alibrandi,  Opere  giur,  e  stor.,  vol.  I,  Roma  1896,  pag.  411;  Appleton 
nella  lievue  (j4n4rale  da  droit,  a.  21  (1900),  pagg.  238-239.  Ad  una  regola  speeiale 
circa  il  giuramento  in  litem  neWactio  farti  crede  Uefke,  op.  cit.  a  pag.  414^ 
pag.   120,  iu  base  alia  legge  discussa. 
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scomparso  ^•).  Circa  il  secondo  argomento  poi,  addotto  dagli  avver- 
sarii,  facciamo  rilevare  come  il  iuramentum  in  litem  non  abbia 
per  oggetto  esclusivainente  il  valore  di  affezione,  e  come,  d^altra 
parte,  Vactio  Jegis  Aquiliae  non  consider!  soltanto  il  valore  della  cosa,, 
ma  ancbe  ogni  altro  interesse  ed  in  ispecie  illucrocessante  ^')  ^), 
Passiamo  ad  un  altro  punto.  —  Quasi  tutti  gli  autori  ^')  affer- 
mano  che  il  giuramento  estimatorio  non  trova  applicazione  nelle 
azioni  contrarie  ").  E  sembra  infatti  clie  tale  dottrina  trovi  in 
special  gnisa  fondamento  nella  L.  5  pr.  D.  depositi^  16,  3:  «Ei,. 
apud  quem  depositum  esse  dicetur,  contrarium  indicium  depositi 
datur;  in  quo  iudicio  merito  in  litem  non  iuratur;  non  enim  de 
fide  rnpta*agitur,  sed  de  indemnitate  eius,  qui  depositum  suscepit  »• 
Qui  si  dice  che  nell'acfio  depositi  contraria  il  giuramento  estima- 
torio non  ha  luogo,  perche,  diversamente  che  nelVactio  depositi 
directa,  non  si  tratta  di  fides  violata,  bensl  di  risarcimcnto.  E  con 
questa  stessa  motivazione  dice  CJlpiano  nella  L.  6,  §  ult.  D» 
de  his  qui  not.  infamia,  3,  2 :  «  Contrario  iudicio  damnatus  non  erit 
infamis.  Nee  immerito:  nam  in  contrariis  non  de  perfidia  agitur^ 
sed  de  calimlo  [qui]  fere  iudicio  solet  dirimi».  Ma  ad  onta  di  cio^ 
pur  ammettendo  che  Papplicazione  del  giuramentc  in  litem  sia  qui  piil 
rara  che  nelle  azioni  dirette,  non  crediamo  si  possa  d'altronde 
escludere  del  tutto  il  detto  giuramento  nelle  azioni  contrarie.  ISfon 
si  pub  dire  infatti,  che  i  passi  trascritti  lo  escludano.   E,    ragio- 


")  Vedi  la  parte  X  di  questo  CommentariOj  $  705  [trad.  it.  libro  TX, 
pag.  78  e  segg.]. 

<•)  L.  21,  $  2,  L.  22  e  L.  23  pr.  D.  ad  legem  AquiL  9,  2;  §  10  I.  eod.  4,  3. 
Con  me  6  d'accordo  anclie  Wehrn,  Boctr.  tuns  expUcatr,  prineipiorum 
et  causarvm  damni  praestandi^  $  65,  not.  23,  pag.  414. 

**)  VoKT,  Cofnmentat.  ad  Pand,,  h,  t,  $  5;  Struv,  Synt,  inr.  cie.y 
ex.  XVII,  tb.  64;  MCllkr,  ad  evudem,  not.  ^;  Bobcholt,  Tr.de  in  litem 
iurando,  i  20;  MCller,  Ver8vch  Hher  den  Schdfzumjseid  [Saggio  sopra 
il  giuramento  estimatorio],  J  6,  pag.  45;  e  parecchi  altri  autcri. 


^)  Nelle  fonti  nulla  si  troyn.  Incerto  mostraBi   Hefke,    op.    cit.  a  pag.  414^ 
pag.  120,  n.  283. 

fl)  Cfr.  p.  XXXII,  $  1371  b,  pag.  290. 
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nando  poi,  come  procedere  altrimenti  quando  il  qttantum  del 
risarciinento  iion  potesse  venir  detenninato  ehe  nierce  il  giiiramento 
delPattoref  o  se  avesse  da  verificarsi  anclie  qui  il  caso  straordinario 
deMa  fides  violatat  Si  pensi  al  caso  di  ciii  parla  Ulpiai^o  nella  L.  22, 
^  3  Jy.  de  pignerat.  acty  13,  7:  «  Si  post  distractum  pignus  debitor, 
qui  precario  rogavit,  vel  conduxit  pignus,  possessionem  non  restituat, 
contrarlo  iudicio  ^mt^  t^netur  » .  Su  qnesta  base,  supponiamo  che 
il  debitore  ricusi  ostinatamente  la  restituzione  del  pegno  o  che 
un  atto  doloso  suo  gliela  abbia  resa  impossibile;  perch^,  in  tale 
ipotesi,  non  vi  sar^  Inogo  al  giuramento  estimatoriof  Che  Is^fideif 
violata  produca  per  conseguenza  Pinfamia  nelPazione  contraria  al 
pari  che  nella  diretta,  lo  dice  Ulpiano  nella  L.  6,  §  5  D.  c^ 
his  qui  not  inf,^  3,  2:  «  Mandati  condemnatiis :  verbis  Edicti  notatnr, 
non  solum  qui  mandatum  suscepit,  sed  et  is,  qui  fidem,  quam 
adversarius  seeutus  est  non  praestat:  utpnta,  fideiussi  pro  te,  et 
solvi;  mandati  te  si  condemnavero,  famosum  facio».  —  Nella  mia 
opinione  concordano  parecchi  autori  sia  teorici  che  pratici  *')  ^). 

4.°  L'attore  nel  giurare  determina  Poggetto  del  proprio  diritto 
in  base  al  suo  interesse;  e  precisamente  vogliono  i  testi  che  le 
cose  siano  regolate  in  modo  che  Pattore  si  trovi  in  quell  a  con- 
dizione  in  cui  sarebbe  qualora  non  avesse  soilerto  la  lesione.  lu 
questo  senso  veggasi  Ulpiano,  a  proposito  delVinterdictiim  quod 
vi  aut  clam:  «  Officio  autem  iudicis  ita  oportere  fieri  restitutionem, 


*^)  Wbrnher,  Seleciae  Obserrat,  for.,  toni.  I,  p.  4,  obs.  151,  n.  354  e  375; 
Carpzov,  p.  I,  const.  23,  n.  12  ;  Conr.  With.  Strecker,  iJiss.  de  iura- 
mento  in  litem,  Erfordiae  1724,  $  18;  Wehrn,  Doctr,  iuris  explicatr, 
principior.  et  cmisar.  damni  praestandi,  ^  65,  pag.  415,  not.  31;  WiR- 
SCHIN6ER,  Versuch,  etc.  [Saggio,  ecc],  J  79. 


^)  Fra  gVi  ftutori  niodemi  ammette,  come  U  noRtro  A.,  die  possii  esservi  Iiioga 
al  iuramentHiH  in  litem  nelle  actiones  contrariaCf  Hkfkk,  op.  cit.  a  pag.  414, 
pag.  112,  n.  254.  £  lo  ammetteva  anohe  Schuoeter  cit.,  Miv.  cit.  ivi,  vol.  VII,  pa-^ 
g^na  382,  fatta  eccezione  per  Vactio  depositi  contrana,  ]imitando  cioe  il  vulore 
della  L.  5  pr.  D.  d(positif  16,  3  alia  materia  cni  direttarxiente  si  riferiHce ;  contro 
di  che  Rrixhakdt,  Erg&nzungen  zu  C.  F.  r.  Gluck'%  Erldut.  der  Pand.  [Coni- 
plementi  al  Coinm.  delle  Pand.  di  GHlck],  Stattgart  1833-40,  vol.  IV,  p.  I, 
pag.  318. 
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iudicandum  est,  tit  in  omni  causa  eadem  sit  conditio  actoris,  quae 
futura  esset,  si  id  opicSj  de  quo  actum  esty  neque  vi  neque  clam 
factum  csset»  [L.  15,  §  7  D.  qitod  vi  aut  clam,  43,  24].  E  Papi- 
NiANO  in  particolare  indica  a  clie  si  deve  por  mente  i>er  for 
c-onsegnire  alFattore  il  pieiio  risarcimento  del  dolo  softerto,  quando 
dice  in  modo  deciso  nella  L.  78  D.  de  B.  J.,  50,  17:  «  Generaliter, 
cum  de  fvaude  disputatiir,  non,  quid  non  haheat  actor,  sed,  quid 
per  adversarium  habere  non  potuerit,  considerandum  est »  0* 


c)  Sill  carat  tore  e  Bugli  scopi  del  iusiurandum  in  lit^mi  aequiiatis  vedl  11  niio 
(HuramentOf  png^.  213-216.  —  Aji^giimgiaino  che  avcndo  ivi  detto  cLe  il  tu^tu- 
randum  in  litrm  acquitatia  em prineipalmente  (non  esciHsiramente)  iin  mezzo  di  riftarci- 
niento  nccordnto  ul  proprietario  che  in  ronsej^aenzn  deiraltrui  dolo  o  contu- 
macia  non  potevn  riacqulstnre  la  cosa  propria^  si  h  fatta  ragione  alle  osserra- 
eioni  di  Koeilkk  contro  Gimmerthal,  opp.  citt.  a  pag.  414.  Tali  onBervazioni 
del  rsHto  non  sono  serapre  giuste ;  ed  inoltre  KoHLRii  trascura  aftatto  i  paHsi 
eRplieiti  die  a  pag.  214  dell'opera  nostra  abbiamo  riprodotti.  In  appoggio  alia 
Bpiegazione  della  stinia  giurata  da  noi  data  (segnendo  Schroktek  cit.  a  pa- 
^ina  414)  aggiungi  anclie:  Iherino,  Oeuvres  ohoisieSf  trad.  Mrulrkakrr,  vo- 
lume II,  pagg.  158-159;  Brinz,  Pand.'^^  vol.  II,  $  281^,  n.  5,  pag.  865.  — 
Aggiiingiamo  ancora  cbe  il  vantaggio  cbo  il  iuMlurandHm  auddetto  presentava 
per  I'attore  riHaliva  ancbe  a  qnesto,  di  non  dover  egli  nenimeno  provare  in 
genere  di  aver  Hublto  un  danno,  e  di  quale  entity,  in  neguito  al  dolus  od  alia 
contuinacia  del  convenuto.  Cosl  osservano,  fra  gli  altri:  Schrorter,  cit.  a  pa- 
gina  414,  if  a*,  cit,,  v.  VII,  pag.  408  e  «egg. ;  Fr.  Mommsrn,  op,  cit.  a  pag.  434, 
p.  II,  p«gg.  259-260;  Vaxcjerow,  Patirf.',  vol.  I,  $  171,  pag.  269;  Arndts- 
Skrafixi,  Pand.,  vol.  I^  $  115,  pag.  496,  n.  10  e  pag.  491;  Hefke,  op.  cit.  a 
pag.  414,  pag.  117,  notn  273.  Per  le  fouti  vedi:  L.  10  D.  h.  /.,  12,  3:  L.  7 
pr.  D.  de  administr,  tut.y  26,  7;  LL.  2  e  6  C.  h,  t..  5,  53.  Pel  carattere  di 
pena  del  doUi  o  della  contumacia  cbe  ha  il  giurameuto  suddetto  pel  convennto, 
vedi  aucbe  L.  73  D.  de  fideiussor.,  46,  1  o  cfr.  pure  la  L.  5  pr.  D.  df}}ositij 
16,  3  esclndente  in  tal  gui.na  il  giuraniento  estimatorio  nell'acfio  contraria:  «  non 
enim  do  fide  rnpta  agitur  ».  Vedi  in  proi>oHito  aucbe  Hrkkk,  op.  cit,^  pa- 
giua  101,  n.  209  e  pag.  114,  n.  264.  K  come  poi  il  giurameuto  estimatorio 
nella  fuuzione  Hua  preventiva  fosse,  iuHieme  ad  altri  istituti,  un  mezzo  indi- 
rctto  per  costringere  il  eonvenuto  ad  ottemperare  uW arhitvium  in  quel  casi 
nei  quail  piii  importava  ottenere  la  soddisfazioue  in  uatura  lo  si  vede  ancbe 
in :  Savigxy,  Synteniy  vol.  V,  ^  221,  ed.  it.  pagg.  145-146;  Wetzell,  J)ei-  row. 
VindicationttproceMH  [II  processo  di  rivendicazione  romano],  Leipzig  1845,  pa- 
giue  120-121;  Mommsex,  op.  cit.,  p.  II,  pag.  261;  Brthmaxx-Hollweg, 
op.  off.  a  pag.  201,  vol.  II,  pag.  242;  Dernburg,  l)a8  Ffandrechi  [II  diritto 
di  peguo],  Leix>zig  1860-64,  vol.  II,  png.  309;  Barox,  Gesch.  des  rom.  Reehts 
[Storia  del  dir.  rom.],  p.  I,  pagg.  409-410;  da  ultimo  in  Prrxicr,  J/.  A. 
LabeOf  2.*  ed.,  vol.  II,  p.  II.  sez.  1.%  pag.  155  (confrontando  con  la  1.*  ed. 
vol.  11,  pag.  398).  A  tal  punto  uotiamu  che  souo  arbitrarie  ed  ancbe  in  parte 
coutrarie  alle  fuuti  lo  idee  original!  di  von  Tuhr,    op.   oit.    a    pag.    424,    pa- 
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Ora  nasce  la  grave  e  discussa  qnestione,  secondo  quale  misiira 
8i  determiner^  il  risareimento  dell'attore  nel  iurameiiiuin  in  litem, 
Ci  si  atterrii  alia  misura  comune  del  valore  di  mercato  o  ci  si  ri- 
I)orter^  alPinteresse  singolare,  individuale,  e  financo  al  valore  di 
afifezione  ? 

Premettiamo  una  considerazione  generale.  Quando  si  tratta  di 
deterniinare  il  valore  di  un  oggetto,  bisogna  sempre  aver  rignardo 
al  bisogno  cui  quelPoggetto  soddisfa;  cio,  in  sostanza,  e  il  fonda- 
mento  ed  il  criterio  del  valore.  Ora  tale  bisogno  puo  essere  di 
due  specie:  o  e  bisogno  delPanimo,  clie  si  rivela  nell'aifezione  a 
quelPoggetto;  o  e  bisogno  del  corpo,  per  Puso  clie  si  puo  fare 
delPoggetto  ed  il  vantaggio  clie  se  ne  puo  ritrarre.  Nel  primo 
caso,  ciop  quando  il  valore  6  deterininato  dal  bisogno  delPanimo^ 
per  via  delPaffezione  clie  si  ripone  nella  cosa  o,  come  dice  GiA- 
VOLENO  nella  L.  30  in  fine  D.  de  boniH  Uhertorum,  38,  2  «  si  res 
ajiiino  potius  et  affectiij  quam  aliorum  computatione  aestimatur  »y 
si  parla  di  valore  di  affezione.  Nel  secondo  caso,  cioe  quando  il 
valore  di  un  oggetto  e  misurato  in  base  all'uso  clie  puo  farsene 
ed  alPutilitii  die  se  ne  puo  ritrarre,  si  parla  di  valore  di  scambio 
o  di  permvtazione.  Quest^  ultimo  valore  si  scinde  a  sua  volta,  pel 
possibile  duplice  criterio  di  stima.  Infatti  o  si  considera  il  valore 
di  una  cosa  in  se,  astraendo  dai  particolari  rapporti  del  soggetto ; 
od  e  in  base  a  questi  rapporti,  avuto  rignardo  al  bisogno  indi- 
viduale del  soggetto,  die  il  valore  si  determina.  Nella  i^rima  di 
queste  ipotesi  suddistinto,  il  valore  (die  si  determina,  come  abbiamo 
detto,  soltanto  in  base  al  bisogno  comune  o  generale  delPoggetto 
di  cui  si  tratta)  e  un  valore  comune  o  di  mercato;  lo  si  designa 
andie  col  nouie  di  interesse  commune^  percli^  esso,  come  equivalente 
delPoggetto,  ne  tien  luogo  e  lo  rappresenta  *^),  Nella  seconda  dello 


*')  L.  3,  $  lilt.  D.  vti  possidetis,  43,  17  dice:  «  In  hoc  interdict  o  con - 
deninationlH  Biimiiia  refertnr  ad  rei  ipsius  ae»tiniationem.  Quanfi  res  est, 
sic  accipimiis,  quantiuniuscuiusque  interest  ».  E  la  L.  69  D.  de  Hei  r indie. ^ 
6,  1:  «  non  pliiris,  quam  i-es  est,  id  est,  qnauti  adversarii  interfnit  ». 


gina  98  e  segg.  —  Pel  piii  antloo  ed  iatinio  collegamento  storico  del  iusia- 
randnm  in  litem  aequitatis  ed  auche  di  qiiello  necessitatis  vedi  pure  Uefke,  op. 
cit.,  pug.  101,  n.  207. 
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ipotesi  suddistlnte  (quella  in  cui  il  valore  si  determina,  come  abbiamo 
detto,  in  base  al  bisogno  individoale  delia  cosa  sentito  da  nn  dato 
soggetto)  si  parla  di  interesse  singulare,  o,  segnendo  il  lingaaggio 
dei  testi,  di  interesse  in  senso  proprio.  Infatti,  per  quest' ultimo  pnnto, 
nei  testi  *%  quasi  sempre,  troviamo  in  contrapposto  la  aestimatio  m, 
indicata  coUa  formula  quanti  ea  ret  est^  e  Vid  quod  interest;  espres- 
sione,  quest'ultima,  cbe  deuoteLVinterease  singularej  cio^  il  valore  che 
una  cosa  ha  in  rapporto  alle  condizioni  e  relazioni  particolari  di  un 
dato  individuo,  ossia  in  base  al  bisogni  individnali. 

Biassumendo,  abbiamo  tre  diversi  criterii  di  stima  distinti  esat- 
tamente  nelle  fonti:  Paffezione,  il  bisogno  coraune  o  generale,  il 
bisogno  o  interesse  particolare  od  individuale  *'). 

Ora,  i  detti  criterii  di  stima  trovano  essi  applicazione  tutti  nel 
giiiramento  estimatorio!  —  Intanto  tutti  gli  autori  sono  d'accordo 
nelPammettere  che  Pattore  nel  giurare  possa  aver  riguardo  al  suo 
interesse  individuale.  Infatti  la  L.  1  D.  /*.  t.  consente  che  Pattore 
stimi  Poggetto  controverso  ultra  rei  pretium  ^) ;  e  nella  L.  8  D.  eodem 
Marcello  distingue  fra  il  valore  comune,  quanti  res  est,  ed  il  valore 
che  Pattore  puo  determinare  in  base  al  suo  interesse  individuale : 
«  pretium  arbitrio  domini  statuendum,  potestate  petitori  in  litem 
iurandi  concessa».  Ancora,  le  parole  di  Callistrato  nella  L.  10 
D.  eodejn  «actori  permittitur  in  litem  iurare,  quanti  s^iaintereM^ 
ftccennano  ad  un  interesse  singolare  o  individuale  delPattore;  e 
l>er  Pinterdetto  qu^d  vi  aut  claviy  nel  quale  particolarmente  si 
ainmette  il  giuramento  estimatorio  **),  dice  Ulpiano  nella  L.  15, 


**)  L.  1,  $  20  D.  de  tut.  et  ration,  distrdh.^  27,  3;  L.  11,  4  18  D.  de 
action,  emti  vend.,  19,  1;  L.  21,  §  2,  L.  22  D.  ad  leg.  Aquil.,  9,  2; 
L.  193  D.  de  Verb.  Signif.,  50,  16.  Vedi  la  parte  IV  di  questo  nostro 
CommentariOj  $  332  [tr.  it.  lib.  II,  pag.   811  e  segg.]. 

**)  L.  33  D.  ad  legem  Aquiliam,  9,  2  :  «  Pretia  rerum  non  ex  affe- 
etione  —  nee  ntilitate  singulorum  —  sed  communiter  fangi  ».  Altrettanto 
dice  la  L.  63  pr.  D.  ad  legem  Falcidiam^  35,  2. 

**)  L.  15,  4  9  D.  quod  vi  aut  clnm,  43,  24. 

d)  Cfr.  p.  VIII,  $  588,  n.  60  1.  f.,  pag.  229,  ed.  it.  Ub.  VI,  pag.  192. 
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f  7  D.  qicod  vi  aut  clam^  43,  24:  «  Hoc  intenlicto  tanti  lis  aesti- 
inatur,  quanti  actoris  interest^  id  opus  factum  esse  » .  —  Soltanto 
in  pochi  casi  vogliono  i  testi  clie  per  misura  del  giuramento  esti- 
iiiatorio  si  prenda  il  valore  della  cosa  in  se,  ossia  il  valore  di 
niercato.  E  precisamente  tali  casi  erano  i  seguenti: 

1."*  11  caso  in  cui  si  trattiisse  di  un'azione  di  stretto  diritto. 
Diceva  Makciano  nella  L.  6,  §  4  1).  h.  t.:  «  Plane  interdnm  et 
in  actione  strieti  iudicii  [iuris,  Krueger]  in  litem  iurandnm  est; 
veluti  si  i>romissor  Sticlii  moram  fecerit,  et  Stichus  decesserit: 
quia  iud<;x  aeHtimare,  sine  relatione  iurisinrandi  *'),  non  potest  rem 
quae  non  extat  »  *^).  Qui  la  natura  dell'aziono  non  consentiva  che 
si  prendesse  come  misura  della  stima  il  i)ieno  interesse  dell'at- 
tore  **)  0;  clie  soltanto  il  valore  della  cosa  in  se  doveva  venir  stimato 
<luando  la  formula  non  indicasse  espressamente  doversi  aver  ri- 
^uardo  all'interesse  in  caso  di  inadempimento  del  contratto.  E  qui 
la  mora  del  promittente  non  aveva  altro  eftetto  tranne  quello 
<li  perpetuare  Pbbbligazione  ^^).  Ancora,  qui,  cioe  trattandosi  di 
un'azione  di  stretto  diritto,  il  giuramento  estimatorio  poteva 
venir  ammesvso  solo  quando  senza  di  esso  il  giudice  non  si  sarebbe 
trovato  in  grado  di  poter  stimaro  la  cosa  o).  —  D'altronde  il  passo 


^^)  i.  e.  sine  delafione,  Le  parole  deferre  e  referre  (iusiurandum)  ven- 
Ijono  spesfto  scjiiiibiate.  Di  tic')  jiorgono  eseiupio  L.  24  D.  de  itireiur.  12,  2, 
■e  L.  12  D.  rey.  amotar,.  25,  2.  Vedi  Noodt,  Coinm.  ad  Dig,  h.  t.,  pag.  292. 

*")  VoET,  Comm.  ad  Paiid,  k,t,,^5}  Emminghaus,  ad  Cocccji  ins  civ, 
4'ontrov.  h.  t.,  qu.  5;  e  speciiilmente  Drummer,  Theorie  des  WUrderungseides 
{Teoria  del  giuramento  estiiiiatorio],  ^  16. 

*•)  L.  23  D.  de  Verb,  obligat.,  50,  16.  Ant.  Fabeu,  De  Erroribus 
Pragmaticor.,  dec.  XVI,  err.  8. 


e)  11  testo,  parlando  di  «  actio  strieti  %udioii»f  ha  iinportaiiza  (com' ^  noto) 
noUa  qnestioiie  deU'espressiooe  actio  atricti  iuHs.  Vedi  Windscheid,  Pand.^, 
vol.  I,  $  46,  n.  4,  trad.  it.  vol.  I,  p.  I,  pagg.  194-195;  Gradexwitz,  Inter- 
polationen  in  den  Pandeklen  [Iiiterpolaz.  nelle  Pand.],  Berlin  1887,  pag.  105  e 
*'«gg>  ed  i  traduttori  di  Windscheid,  Pand.y  vol.  I,  p.  I,  nota  q  a  pag.  690 
«  segg. 

f)  In  senHO  contrario,  mio  GiurameniOy  pag.  220. 

ff)  Cfr.  I'A.  stcsso,  p.  IV,  $^  309-310,  pag.  254,  ed.  it.  lib.  II,  pag.  680. 

GlQck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XII.  -  56. 
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prova,  elie  il  uiurameiito  estimatorio  aveva  Inogo  non  solo  trat- 
taiiclosi  (li  restitiizione,  ina  anclie  trattaudosi  di  tradizione;  come 
pill  addietro  abbiamo  osservato  ^). 

2/  L'interesse  singolare  non  si  contempla  e  ei  si  fonda 
invece  sul  valore  di  niercato  della  cosa,  anche  in  quelle  azioni 
nelle  quali  i  Eoinani  avevano  fissato  un  inultiplo  {dvplum,  qua- 
druplum)  come  equivalente  del  danno  da  risaicirsi;  clie  in  tal 
caso  gi'X  questo  multiplo  del  prezzo  reale  teneva  luo^o  delPinte- 
resse.  Giavoleno  applica  questo  prineipio,  quando  dice  nella 
L.  9  D.  h.  t.:  «  Cum  furii  a^itur,  iurare  ita  oportet,  ianti  rem 
fuiHHe,    cum    furtum    factum    sit ».    Giti    il    complesso    del    testo^ 


h)  IC  questo  il  cos\  detto  iasiurandum  in  litem  ncccunUatis  o  XotJncendiffkeitseidf 
roiitrappo.sto  dai  comiiicMitatorL  ed  interpret!  al  eosidetto  iuHhirandHm  in  litem 
aequitatiH  o  Billigkeitseid^  })er  U  quale  efr.  e  vedi  il  inio  Giuramcnto,  pa^g.  207, 
216,  220.  Ricordiamo  TossLTvazioue  ivi  fatta  (pag.  216,  ii,  26)  essere  en*ato  il  ritc- 
uere  limitato  1'  iiso  del  iuramenttim  in  litem  necessitatis  alle  azioui  di  stretto  diritto. 

SoUaiito  il  iiisiurandum  in  litem  necessitatis  abbiamo  iiel  diritto  nioderno ; 
scomparsa  I'altra  applieazione  del  giiiranientu  cstiiuatorio,  fondata  hu  ba8C  sto- 
rica,  o;<gi  inesistRiite.  ~  Sui  reqiiisiti  del  giiirameuto  estiinatorio  uel  diritto 
modenio  vedi  Lkssona,  Ginram.j  n.  572  o  segg.,  pag.  443  e  fh^^g,  —  Aggiun- 
giaiuo  che  la  massitiia  aftatto  elemeiitare  cho  il  diritto  dell'attore  debba  essero 
aecertato  e  sia  da  deterniiiiarsi  solo  il  valore  della  cosa  domnndata,  trovasi  sue- 
ce.ssivaiueute  atf'ermata  e  ripetuta  anclio  dalla  Cass,  di  Firenze  18  aprile  o 
14  noveiiibre  1895  {Anuali  1895,  I,  209  o  541);  ed  in  applieazion:^  vedi  Cass, 
di  Torino  2  aprile  1898  {Giansprad.  1898,  635,  eolla  nota).  —  Cirea  il  requi- 
sito  dell*  imiK)^Hil)ilitj\  di  provare  aUrinienti  il  vnlore  della  cosa  doniaudata, 
vedi  la  pin  recente  giurisprudenza :  Cass.  Firenze  18  aprile  e  14  nov.  1895 
(Annali  1895.  I,  209  e  541);  Cass.  Roma  14  fcbbraio  1896  {Vorte  Snprema 
1896,  II,  71);  App.  Bologna  17  settembre  1897  (Monit.  giurid.  1898,  7);  Cas  • 
»azione  Roma  18  febl>raio  1898  {La  Legge  1898,  I,  397);  A]»p.  Venezia  15  giu- 
gno  1898  {Monit.  Trib.  1898,  605);  App.  Palermo  30  dieembre  1898  (Circolo 
(riurid.  1899,  82);  App.  Milano  31  gennaio  1900  {Monit.  Trib.  1900,  553); 
Cass.  Torino  14  Inglio  1900  {La  Leggc  1900,  II,  632).  Onde  la  giurisprudenza 
pin  recente  apparisoe  divisa  salla  questione,  se  si  rieliieda  impossibility  asso- 
luta  o  basti  I'impossibilit.^  relativa  alle  ri^ultanze  degli  atti,  istanze  ed  ecce- 
zioui  delle  parti.  Aggiungi  in  ordlne  al  suddetto  re<inisito:  Cass.  Firenze  9  gen- 
naio 1896  (Annali  1896,  I,  41);  Cass.  Torino  5  febbraio  1896,  15  luglio  1899 
o  8  niarzo  1901  (Giurisprnd .  1896,  166;  1899,  1231;  Filang,  1901,  449);  Cas- 
sazione  Roma  28  luglio  1899  {Corte  Snprema  1899,  II,  n.  506).  E  vedi  pure  lo 
citate  sentenze  della  Cassazione  di  Roma  e  di  qnella  di  Torino,  ris])ettiva- 
mente  14  febbraio  1896  e  2  aprile  1898,  esoludenti  la  eonfusiono  tra  giura- 
mento  estimatorio  e  giuramento  sui)])letorio  (in  aggiunta  alle  deeisioni  indicate 
da  Lkssoxa,  ]Mig.  444,  nota  4).  Inline  non  si  dimentiebi  in  argomento  rultinia 
edizione  del   Trail,  di  Mattikolo,  vol.  II,  n.  960,  pagg.  836-837. 
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qnando  vi  si  collcjrlii  la  precedente  L.  8,  mostra  come  qui  si 
tratti  del  prezzo  reale  che  la  cosa  rnbata  lia  in  se,  senz^ileun 
ri<2:nardo  airinteresse  personale  del  deriibato;  ma  liavvi  inoltre, 
a  piena  S])iepizione  e  conferma,  la  L.  50  i)r.  D.  de  furtln^  47,  2, 
dove  Ulpiano  dice:  «  In  fiirti  actione  noii,  quod  iniercHt^  quadru- 
plabitiir,  vel  duidabitur:  sed  rei  venim  pretium,  Sed  et  si  res  in 
rebus  liiimanis  esse  desierit,  cum  iudicatur:  niliilominus  coiidemnatio 
facieiida  est.  Idemque  [Itemqne^  M.]  etsi  nunc  deterior  sit,  aesti- 
niatione  relata  in  id  tempus,  quo  furtum  factuui  est.  Quod  si 
pretiosior  facta  sit:  eius  dujdum  quanti  tunc,  cum  pretiosior  facta 
«it,  fuerit,  aesti mabitur,  quia  et  tunc  furtum  eius  factum  esse, 
verius  est  ». 

Questi  casi  rappresentano  delle  eccezioni  alia  re^ola,  ])er  la  quale 
nel  giuramento  estimatorio  vale  il  criterio  delPinteresse  singolare: 
ancorclie  presso  di  noi  siano  venule  a  cessare  le  ra<>"ioni  giustifi- 
catrici  di  quelle  eccezioni  *"),  possiamo  cavarne  tuttavia  un  argomento 
€ontro  coloro  1  quali  vogliono  ritenere  il  giuranu^nto  estimatorio 
come  un  semplice  giuramento  di  aifezione. 

Ma  nasce  ora  la  questione  in  genere,  se  anclie  il  valore  di  affc- 
zione  i)0ssa  venire  assunto  nella  stima  delPattore  clie  giura. 

Alcnni  '')  lo  negano  decisauu^ite.  In  nessun  testo,  essi  dicono, 
si  concede  espressamento  all'attore  di  poterc,  giurando,  far  la  stima  se- 
<*ondo  la  propria  aft'ezione;  ma  anzi  sempr.^  nelle  fonti  e  scritto  cliiara- 
niente,  ut  iiiret  actor,  quod  sua  interfuit  *').  —  Xe  codes ta  misura  del- 
Taffezione  potrebbe  arguirsi  ammessa  in  base  ad  un  qualclie  i)rincipio. 
Infatti  ove  si  voglia  i)render  le  mosse  dal  principio  generale, 
clie  la  stima  tende    a    determinare  1' equivalente  di  un   danno  da 


*•*)  Di  avviso  diverse  b  dk  Cocceli,  Tus  civ.  eontror.  h.  f.,  qii.  5.  Mil 
veggansi  Emmin(;haus,  ad  Eundcm^  tom.  JF,  pag.  177  e  Drummer, 
Theorie  etc.,  $  16. 

*')  Confionta  qui  Bpeeialineiitc  lo,  Laur.  DoRX,  Disfi,  de  iurehir.  in 
Utem  pretii  affectlonis  fujmento  libcrato,  $  37  e  segg.  e  Drimmer,  'Theo- 
rie etc.,  $  14. 

")  LL.  2,  5,  10  D.  h.  t.)  L.  OS  D.  de  rei  vindicat.yG,  1;  L.  7  pr.  D. 
de  administr.  et  j)(»nV.  tutor.,  26,   7. 
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risarcirsi,  si  dovrebbe  seguire  ancbe  pel  diritto  di  stima  il  prm- 
cipio  generale  del  diritto  romano,  onde  nel  risarcimento  dei  danni 
lion  si  pno  discorrere  di  affezione.  Paolo  afferma  cio  esplicitamente 
nella  L.  33  D.  ad  kg.  AquiL,  9,2  [cfr.  35,  2,63  pr.]:  «  Si  servnm 
meuin  oecidisti,  non  affectiones  aestimandas  estte  puto  (velnti  si 
filium  tmiin  naturalem  quis  occiderit,  quern  tu  magiio  emtiim 
velles),  sed  qiianti  omnibus  valeret.  —  Itaque  emu,  qui  filium 
naturalem  possidet,  non  eo  locupletiorem  esse,  quod  eum  i)lurinio, 
si  alius  possideret,  redemturus  fuit,  nee  ilium,  qui  filium  alienum 
possideat,  tantum  babore,  quanti  cum  patri  vendere  i>osset.  hi 
Lege  enim  Aquilia  damnum  consequimur,  et  aminisse  dlcemur,  quod 
aut  consequi  potuimus,  aut  erogare  cogimur  ».  Cbe  se  vogliamo 
inspimrci,  anziche  al  suddetto  principio  generale,  al  fondamento 
particolare  del  iusiurandum  in  litem ^  cbe  Paolo  indica  nella 
L.  9  D.  de  act.  rei\  amot.^  25,  2  colle  parole  «  non  enim  aequum 
est,  invitum  [nisi,  ins.  M.]  suo  pretio  res  suas  vendere  »,  qui 
Pattore  ci  apparisce  nella  qualitii  di  un  libero  venditore;  e  com© 
questi  non  potrebbe  fissare  il  prezzo  della  merce  in  rapporto  alia 
sua  aftezione,  cosl  non  ci  si  potrj\  attenere  a  quest'ultimo  criterio 
nel  giuramento  estimatorio.  —  SI  osserva  ancora  come  in  base 
ai  testi  debba  riconoscersi  facoltii  al  giudice  di  stabilire  una 
certa  quantitsi  sino  alia  quale  si  potrA  giiirare;  «  sed  index  potest 
praefinire  certam  summarn^  usque  ad  quam  iuretur  »,  dice  Marciano 
nella  L.  5,  §  1  D.  h.  t.,  e  Paolo  nella  L.  18  i>r.  D.  de  dolo,  4, 3 
pone  il  principio  «  Officio  iudicis  debet  taxatione  iusiurandum 
refrenari».  Ora,  Paflfezione  e  cosa  assolutamente  subbiettiva,  Indi- 
vid uale,  relativa;  muta  per  la  cosa  stessa  in  rapporto  ai  diversi 
soggetti  e  puo  spingersi  sino  alPinfinito.  Come  potrebbe  pertanto 
il  giudice  frenarla  dentro  un  limite  f  —  Per  provare  infine  clie 
il  valore  di  affezione  nei  testi  romani  e  decisamente  escluso,  si 
invocano  i  seguenti  passi: 

L.  1,  §  15  D.  si  quid  in  fraiidem  patroni,  38,  5:  «  Et  alias 
videmus,  si  dicat  patronus,  rem  quidem  iusto  pretio  venisse,  ve- 
rumtamen  boc  interesse  sua,  non  esse  venundatam,  inque  boc  esse 
fraudem,  quod  venierit  possessio,  in  quam  babet  patronus  affectionem 
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vel  opportiinitatis,  vel  vicinitatis,  vel  coeli,  vel  quod  illic  educatiis 
sit,  vel  parentes  sepal ti,  an  debeat  audiri,  volens  revocare?  Sed 
nulla  pacta  erit  audiendus ,  fraus  enim  in  daynna  cansistit  [aceipitur,  M.] 
pecuniaria  ». 

L.  63  pr.  D.  ad  Leg.  Falcid.j  35,  2:  «  Pretia  rernm  nan  ex 
affectu,  sed  comTiiiiniter  fimijimtiir  ». 

L.  36  D.  de  banin  libertarum^  38,  2;  dove  Giavolkno  contnippone 
«  ea  quae  affect iane  a«stimanda  sunt  »  e  «  quae  pretia  sunt  aesti- 
manda  ». 

Ma,  per  quanto  i  snddetti  arffomenti  addotti  per  escliidere  il 
prezzo  d'affetto  nel  giurainento  estiniatorio  sembrino  acuti  e  validi,, 
essi  non  rimnovono  pero  i  dubbii.  —  Infatti,  in  primo  luogo,  chi 
vog^lia  essere  sereno  rileva  subito  come  nei  passi  eitati  non  si 
contenga  pimto  rin  divieto  di  tener  conto  del  prezzo  d'affetto  nel 
determinare  il  quanto  del  risarcimento.  Particolarniente,  circa  la 
L.  33  I),  ad  leg.  ^l</ia/.,  9,  2,  osserviamo  cbe  sePaofio  ?e/7W  i4^wt?iac 
non  consentiva  clic  Pattore  stimasse  il  suo  affetto,  cio  si  spiega 
col  carattere  ])enale  dell'azione  stessa,  la  quale  faceva  giji  conse- 
gwire  alPattore  il  massiino  prezzo  dello  scliiavo  ucciso  nelPultimo 
anno  ed  ancom  poteva  mettersi  in  conto  Pinteresse  extra  rem, 
come  quando  ad  es.  lo  schiav^o  ucciso  avesse  ai)partenuto  ad  un 
corpo  di  musicanti  cbe  colla  morte  di  quello  era  deteriorato 
(L.  22,  §  1  D.  h.  t.).  Quanto  alia  L.  1,  §  15  D.  si  quid  in  fraudetn 
patrani,  38,  5,  le  azioni  Faviana  [Fabiana]  e  Calvisiana  a  questo 
solo  miravano,  die  il  i)atrono  conseguisse  la  porzione  eredita-ria 
che  gli  spettava  nel  patrimonio  lasciato  dal  liberto.  Era  naturale 
che  qui  non  si  ponesae  mente  al  valore  d'affezione,  ma  soltanto 
al  valore  comune,  quando  il  patrono  si  fosse  lamentato  di  una 
alienazione  a  lui  pregiudizievole.  Se  il  patrono  stesso  avesse 
doviito  riconoscere  che  Palienazione  em  seguita  pra  iusta  pretia , 
non  poteva  dirsi  che  con  essa  il  patrimonio  del  liberto  fosse  stato 
diminnito  a  danno  di  quello;  onde  Paifetto  che  il  patrono  stesso 
avesse  per  avventura  nutrito  verso  hi  cosa  alienata,  non  poteva 
dargli  il  diritto  di  impugnare  Palienazione.  Ma  in  base  a  cotale 
sua    affezione    avrebbe  potuto    pur  sempre   il    patrono,   conforme 
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alia  citata  L.  30  1).  de  honin  libertorum,  38,  2,  cliiedere  la  hofw- 
rnm  ponsessio  contra  iabiilas,  quand'anclie  I'ereditA  del  liberto  fosse 
stata  inolto  onerata  di  debiti;  per  cio  che  nell'ereditil  eravi  im 
fondo  contenente  le  nniate  tonibe  dojijli  avi  («  Xon  ideo  minns 
habere  debet  ins  petendae  bonoruin  possessionis,  qui  animo  potius, 
Cjuam  alioruin  computatione  bona  liberti  aestimat  »).  Proso^nendo 
nell'esanie  dei  testi  addotti,  e  iiatiirale  che  nel  coin[)iito  e  nella 
determinazione  della  quarta  Faleidia,  di  eni  parlano  le  LL.  02 
e  03  ]).  ad  Lef/em  Faleidiam,  35^  2,  le  cose  delPerediti\  non  si 
stiinino  sc^condo  Paffetto  del  defnnto,  ma  secondo  quel  vero  valore 
che  avevano  al  tempo  della  morte  ^^).  —  Ora,  complessivamente, 
da  questi  passi,  come  si  vede,  non  deriva  punto  che  la  persona 
lesa  non  possa  estendere  il  suo  diritto  di  stiuia  pfiurata  al  valore 
dl  affezione.  Ed  anzi,  rimanendo  nel  campo  delPeseg:esi,  noi  pos- 
siamo  senza  fatica  provare  il  contrario.  Infatti  qui,  ossia  nel 
iitsinrandum  in  litem^  i  Eomani  pongono  il  principio  che  I'individuo 
dannejjgiato  puo  stiuiare  il  valore  a  suo  arbitrio,  quando  altri 
rifiuti  ostinatamente  la  restituzione  della  cosa  o  dolosamente  ne 
abbia  prodotto  la  perdita,  ])urche  la  stima  avvenga  con  puramento. 

Maticello  dice  espressamente  nella  L.  8  D.  h.  t,:  Is^onest  aequum 
praetio  (id  est,  quanti  res  est)  litem  aestimari:  cum  etcontumacia 
punienda  sit ;  et  arbitrio  potiiin  domini  rei  pretium  statuendum  sity 
potentate  petitori  in  litem  iurandi  concesfta  ». 

E  che  il  jriuramento  estimatorio  non  sia  in  via  assoluta  vincolato 
alPinteresse  delPattore  e  da  questo  possa  diiferire,  lo  dice  chiara- 
mente  Paolo  nella  L.  2,  §  1  D.  i^.  t.:  «  Interdum,  quod  intersif 
agentiH,  solum  aestimatur,  veluti  cum  culpa  non  restituentis  A'el 
non  exhibentis  ponitur:  <Mim  vero  dolus  aut  contumacia  non  resti- 
tuentis ^el  non  exhibentis,  quanti  in  litem  iuraverit  actor  ». 

Qui    si    distingue  in  modo  indiscutibile    la    misura    della  stima 


••')  Xella  L.  62,  ^  1  T>.  ad  leg,  Falcid.,  35,  2  si  contrappongono  prf- 
iium  rerum  e  pretium  formale,  intendendosi  indubhiaiiionte  con  quest'ultima 
<'spr('ssione  il  valore  di  attezione,  come  risnlta  dalla  seg.  L.  03.  Vedi 
lac,  VooRDA,    Commentar,    ad   letj,  FalcUL,   cap.  VIII,    $  19,    pag.  1S3, 
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per  la  culpa  dalla  inisura  della  stima  per  il  dolus  e  la  contumacia; 
qiiella  compreiule  gia  il  quod  interest. 

Anclie  alPiufuori  del  iusiurandmn  in  litem,  noi  i>ossiaiiio  dire 
die  i  Eoinaiii  iioii  solo  conoscevano  un  valore  o  prezzo  di  att'ezioiie 
delle  cose''),  ma  aucora  eollegavfvno  airaifezione  coiisegueiizo 
giuridiclie.  La  lesioiie  delPaffetto  poteva  dar  luogo  alia  restitutio 
in  integrum  e  persino  ad  azioiii;  coiue  mostrano  in  giiisa  indubbia 
i  testi  seguenti: 

L.  35  D.  de  minorihuSj  4,  4:  «  Si  in  emtionem  penes  se  collo- 
eatam  [coUatam,  M.]  nunor  adiectione  ab  alio  snperetur:  implorans 
in  integrum  restitiitionem  audietur,  si  eius  interesse  emtam  ab  eo 
rem  fuisse  adprobetur;  veluti  quod  maiorum  eius  fuisset:  ita 
tamen,  ut  id  quod  ex  licitatibne  aceessit,  ipse  offerat  venditori  »  '  ). 

L.  0  pr.  e  L.  7  D.  de  servis  export,^  IS,  7:  «  Si  venditor  ab 
emtore  caverit,  ne  serva  manumitteretur,  neve  prostituatur,  et  aliquo 
facto,  contra  quam  fiierit  exceptum,  evincatur,  aut  libei'a  iudicetur, 
et  ex  stipulatu  poena  petatur:  doli  exceptionem  quidam  obstaturani 
putant;  Sabinus,  non  obstaturani.  Sed  ratio  faciet,  ut  iure  non 
teneat  stii)ulatio,  si,  ne  manumitteretur^  exceptum  est.  —  Caeterum 
si,  ne  prostituatur^  exceptum  est,  nulla  ratio  occurrit,  cur  poena 
peti  et  exigi  non  debeat,  cum  et  ancillam  contumelia  adfecerit, 
et  venditoris  affectionem  forte^  simul  et  verecundiam  Uuserit ;  etenim 
alias,  remota  quoque  sti]>nlatione,  placuit  ex  vendito  esse  actio- 
nem ».  —  «  Quodsi,  746' j>oe/wie  causa  exportaretur  servus^itoiw^^miy 
etiam  affectionis  ratione  recfe  a<jetur». 

L.  54  pr.  1).  mandati,  17,  1:  «  Cum  servus  extero  se  mandat 
emenduin,  nullum  mandatum  est.    Sed  si  in  hoc  mandatum  inter- 


•*)  Veggasi,  oltre  la  L.  63  I),  ad  L.  Falvid.,  35,  2,  aiicho  la  L.  54  T>. 
de  le(/(itis,  II  [31]  dove  e  scritto:  «  Si  eui  fnudiis,  centum  clignus  legatim 
fiierit,  ai  centum  heredi  rel  citilibet  alii  dederit:  uluaiiiumii  [utile  interdmu 
8cr,  M.]  vidctur  esse  legatuni,  nam  alias  interest  legatarii  funduni  potius 
habere,  quani  centum.  JSaepe  cnim  confines  ftindos  etiam  supra  iuHtani  aesii- 
mafionem  inlerest  nostra  aeqnirere  », 

')  Veggasi  sopra  questo  jiasso  los.  Finestues,  Commentar,  in  Hermo- 
ijeniannm^  pag.  246  e  i^^'^^^. 
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cessit,  nt  servus  manumitteretur,  iiec  inaDuiiiiserit,  et  pretiuni 
conseqiietur  doininiis,  ut  venditor,  et  affectum  ratione  mandati 
(ujetiir  ''^).  Finge  filium  naturalem,  vel  fratreni  esse.  Placuit  enim 
Pnidentioribus,  affectum  rationem  in  homie  fidei  iudiciis  habendam^. 

Pertanto  se  nelle  azioni  in  cui  entra  in  cam[K)  PequitA  si  lia 
rigiiardo  anclie  agli  atfetti,  come  potrebbesi  ammettere  che  i  Romani 
avessero  escluso  assohitamente  il  valore  di  afiezione  dal  iuramentum 
in  litemj  istitnto  di  ciii  lo  scopo  principale  e  il  pieno  risareimento 
della  persona  lesaf  II  iurare  in  i nfi nit u tn  eni  i  testi  ^')  autorizzano 
Pattore  ci  i)ersuade  del  contrario;  che  queste  parole  acquistano 
iin  giiisto  significato  soltanto  allora  quando  si  aninietta  clie  anehe 
ill  valore  di  affezione  eravi  luogo  nel  iusiurandum  iti  litem  **). 
Aggiungi  la  L.  8  D.  /*.  /.,  la  quale  dice,  con  esi)ressione  afiatto 
generale,  clie  in  tale  giuraniento  il  valore  della  cosa  va  deterininato 
arbitrio  domini. 

Abbandonando  ora  P immediate  esegesi,  consideriamo  Pobbie- 
zione  die  se  il  diritto  di  stiina  dcirindividuo  leso  potesse  estendersi 
ancbe  al  valore  di  afiezione,  sarebbe  im])0ssibile  pel  giudice  di 
lissare  nn  maximum.  Qiiesto  argomento  non  regge  alia  critica ;  che 
anzi,  appunto  qui,  dove  Parbitrio  delFattore  potrebbe  faciluiente 
oltrepassare  i  conlini  di  una  ragionevole  affezione,  e  necessario 
far  luogo  aWarbitrium  iudicis.  D^iltro  canto  osserviamo  essere 
ovidente  che  la  taxatio  iudicift  non  entrava  nello  spirito  originario 
e  nelPoriginario  concetto  del  iusiurandiim  in  litem.  Essa  ci  appare 
come  un'aggiunta  posteriore,  che  ancora  Ulpiano  non  considera 
])erfettamente  assodata  e  pertanto  vnole  giustificare  col  ragiona- 
niento.  Xella  L.  4,  §  2  I),  h.  t.  appunto  Ulpiano  dice  anzitutto: 
«  Iurare  autem  in  infinitum  licet  ».  Questo  adunque  e  il  principio. 


**)  Gli  aiiti>ri  sono  di  opinio  ne  molto  di  versa  circa  rinterpretazione  di 
questo  pasHo.  VeggniiKi :  Ant,  Fabkk,  Rational,  in  Pand.  ad  h.  /. ;  Po- 
niiKH^  Pand.  lufttin.,  torn.  I,  lib.  17,  tit.  1,  n.  7,  not./e;/;  Dorn,  Diss.cit,^ 
V  33;  Dri'Mmer,  Theoiie,  etc.,  $  14,  pag.  31.  Pero  non  ^  lecito  negar© 
che  Becondo  questo  passo  Vaffectus  piio  fondare  un'azione. 

'')  L.  4,  ^  2  D.  h.  f. ;  L.  68  D,  de  rei  vindic,  6,  1. 

'*)   Vedi   Ulr.  Huber,  Unnom.  Rom.,  lib.  XII  ad  L.  4  D.  ft.  f.,  pag.  496, 
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Ma  il  ginreconsulto  sogginnge:  «  Sed  an  index  niodnm  iuriinrand<» 
8tJituere  possit,  nt  intra  eertani  qnantitatem  iiiretnr,  ne,  arrepta 
4)eca8ione,  in  immensuiii  iiiretnr,  qnaero  f  Bt  qnidein  in  arbitrio 
^^sse  indiciij,  deferre  iusiuranduni,  nee  ne,  constat.  An  igitnr,  qni 
poseit  insiurandmn  non  deferre,  idem  jmssit  et  taxationem  iiiri- 
iurando  adiieere,  qaaeritur?  Arbitrio  tamen  honae  fidei  iudicis  etiam 
hoc  eottffruit  ».  Per  tal  ijuisa  restitnivasi  in  parte  al  giudiee  il 
<liritto  di  stima,  liniitando  arbitrio  con  arbitrio;  ed  il  giudiee 
•esercitava  qiiestu  facoltii,  non  solo  distingiiendo  nella  stiina  cIm* 
faceva  I'attore  hixurin  et  deliciae  dalle  iuHtae  affectiones  —  pei* 
^isare  Pesprcssione  adoperata  alt  rove  da  Ulpiano  '^)  —  ma  anelie 
ponendo  tin  limite  alia  stessa  iunta  afi'ectio  collo  stabilire  nn  maxi- 
mum:  tntto  cio  in  eontbrmitti  della  ginstizia  ed  eqnit{\  eni  il 
jrindice  deve  inspirarsi.  Ammettendo  invece  come  nniea  misnra 
<lella  8tima  ginrata  il  piiro  interesse  delPattore,  dove  e  come  po'- 
trebbe  il  giudic^  fissare  il  limite,  seiizacommetterenn^isurpazione  a 
<*arico  <lelPindividno  leso  opjmre,  alP  inverso,  consentire  a  qnesto 
nn  ecceeso  di  diritto!  lo  credo  i)ertanto  die  si  ]>ossa  sotto- 
^crivere  con  fondamento  all'opinione  del  grandc  Duakeno  *•). 
\k  dove  dice:  « lusiurandnm  in  litem  sibi  vederi  sic  ad  inrantis 
iitilitatem  referendum,  nt  ipRius  quoqiie  aft'eetio  nonnunqnam  at- 
tendenda  sit.  Xam,  nt  alioriuii  argumenta  praetermittam,  quod 
^licitur,  in  venditione  i^retium  rei  arbitrio  domini  statnendum  esse, 
-dabinui  non  est,  qnin  generaliter  accipiendum  sit,  adeo  nt  si  rem 
51  domino  emere  voleiis,  praeter  iuatnm  et  commune  pretium 
grandem  ei  ])ecnniain  ofterat,  ad  compensandum  id,  quod  interest 
ipsins,  re  sua  non  carere,  affectioni  venditoris  nibilominus  indul- 
gendum  sit,  qiiae  qnidem  in  equis,  canibus,  rebusquo  aliis  non  ita 
valde  necessariis,  aut  ntilibus,  immodica  plerumque  conspicitur; 
^ic  qui  modus  est  in  his  rebus  cupiditatis  (ut  ait  Cicero)  id  et 
aestimationis  esse  solet.  Nihil  etenim  iure  cautum  reperitur,  quo 
JibertiLS  ea  in  rerum  venditioni))US  minnatur  restringaturve.  Quod 


^')  L.  16  I),  de  maimni  vindtcta^  40,   2. 

*•)   Vomm.  ad  iPUf.  h,  /.,  n.  8  in   0pp.,  pag.   217. 

rii.uric,  Comm.  Pandelte.  —  \.\h.  Xll.  —  f»7. 
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cum  ita  Hit  idem  in  hoc  iureiaraiido  utiqiie  observabitiip;  nisi  forte 
(iuatenus  index  nimiam  illam  iurantis  aftectionem,  taxatione  adiecta^ 
moderandam  esse  arbitratns  tiierit  »• 

Da  tutto  pertanto  risulta  esservi  un  duplii^e  iusiumndmn  in  I  itemy. 
«  (tffectionis  »  e  «  veritatls  »,  ossia  un  ginramenlo  die  si  riferisce  ora 
rtl  valore  di  affetto  om  ^oltanto  all'interesse,  e  per  quest'ultiuio  o 
all'interesse  comune  o  all'interesse  singolare. 

Hellfeld  ri^etta  questa  partizione,  ammett^ndo  clie  soltanto 
il  giuramento  di  affezione  possa  dirsi  veramente  giuramento  esti- 
matorio*  II  iuramentum  in  litem  veritatis  e  da  lui  ritenuto  eonie 
una  specie  del  giuramento  suppletorio,  alia  quale  vi  sara  Iiiogo 
quimdo  la  pretesa  delPattore  sia  stata  riconosciuta  giusta  e  sol- 
tanto vi  sia  dissenso  circa  Pentita  della  medesima,  come  spiega 
nel  §  818.  Anclie  Antonio  Fabro  *')  esdude  assolutamente  il /wr«- 
ynentum  «  veritatia » ;  e  Oasparo  SchifordIsghee  *■)  si  sfbrza  in 
])articolar  modo  di  giustificare  quest^i  opinione  contro  le  obbiezioni 
degli  avversari  del  Fabro.  —  Vi  sono  altri  autori,  piti  recenti  *')» 
i  quali  negano  invece  clie  vi  sia  un  iuramentum  in  Ht^m  af- 
fectionia.  Essi  ammettono  un  unico  iuramentum  in  litem}  il  quale 
noil  comporta  i>ero  Pappellativo  veritatis,  perclie  non  lia  immedia- 
tamente  in  mira  di  determinare  il  valore  comune  di  una  cosa ;  ue 
comporta  Pappellativo  affectionisy  intendendosi  con  tale  api)ellativo 
un  valore  determinato  soltanto  dalle  inclinazioni  individmdi  e  clie 
esorbita  dsiUa  sfem  del  concetto  legale  di  interesse.  —  Ma  i  piii» 
anclie  fra  gli  Jintori  recenti  **),  propugnano  la  distinzione    di   eni 


*•)   Coniectur.  iuris  c/r.,  lib.  XVI,  cap.  13. 

*■•')  Ad  Anton,  Fabuum,  lib.  I,  tract.  24,  qu.  7. 

*•')  WiRSCHiNGER,  Versuch  [Snggio]  cit.,  ^  82  confrontato  <'oi  $$66  e-  6s : 
Drummer,   Theorie  cit.,  $$  14  e  18. 

^*)  la,  VoET,  Comm,  ad  Pamh  /*.  #.,  $$1  e  2;  Am.  Vinnius*,  Selevtae 
iuris  (juaestion,,  lib.  I,  cap.  45;  //«</.  Donkllus,  Commentar,  iur,  cir.^ 
lib.  XXVI,  cap.  6;  Ant.  Schilting,  Thett.  controv.,  dec.  XLI,  th.  1  e  segg.  ; 
DR  CoccEiJ,  ins  civ.  controv.  h,  #.,  qu.  6;  Christ.  With.  Wehrx,  l>octrina 
inris  explicatrix  principior.  et  causanim  damni  praest.j  cap,  VI,  $65: 
Malblanc,  FrinHpiu  iuris  Bom.,  torn.  II,  $  484;  Hof acker,  Principe 
iuris  civ.,  Unix.  Ill,  $  4534;   Thibaitt,  Stfst.  dcs  P.  li.^  vol.    3,  $  1166. 
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sopra.  Soltanto  cliMrorduuo  fm  loro  circa  il  vero  fondamento  della 
<letta  diBtinzione.  La  ]iia|>:gi()r  parte  \o  eerca  nelle  eondizioni  di 
jiiiiinissibilit^  del  hiHiurandmfi  in  lite^ii;  dicendo  die  ii  giuraiiiento 
<li  attezione  presuppone  seinpre  im  dohfH  od  una  cHlpa  lata^  nientre 
il  iuramentnm  in  litem  veritatiH  lia  luo|;o  aiiche  i>er  tniseumnze  miuori 
^luando  all'attoro  nmnchino  altre  ])rove,  costituendo  cos\  soltanto  nu 
j^iissidiario  mezzo  di  prova.  Si  dice  inoltre  clie  il  ^innunento  di  aft'e- 
y.ione  viene  anunesso  anclie  oltre  il  doppio  del  vero  valore,  mentre 
non  c  C4)si  pel  ij^iuranieiito  del  seuiplice  interense,  nel  quale  non  pub 
oltrepassarsi  il  liniite  lej>:ale  fissato  dalla  L.  un.  V.  de  ttentoitiitt 
4fHae  pro  eo  quod  hiterent,  7,  47  *^).  Avro  occasione  nei  pamgrati 
«uccessivi  di  esaniinare  queste  ojunioni  '). 


*')  Wdi:  DoxEixL's,  loc.  cit.,  rap.  II;   LvrTKiUivcHt   Volleff.  ih.  prart. 
Pand,,  h.  /.,  $  20;   MTllkk,    ad  Stnirii  Sff»t,  hn\  civ,  h,  t,,  $  (57,  not.  5. 


0  Siill.'i  queHttoiie  rlcllii  miHiini  del  giiirunieiito  in  lUnn  e  p)ii'tico]nriiioiitc 
4'oiitro  la  (lottrina  del  vnlorc  di  nttetto  e  la  <listitizione  di  inraweutttm  in  litfm 
uffectionitt  e  veritatUi  —  tcriiiiiiold^ia  iiifelico,  dice  PrcHTA,  VorlesHUffen  [Lczioui]", 
vol.  II,  ]»ag.  20  «  dn  ja  aticli  die  Ajfectiuu  etwuH  walires  iHt »  [«  poicli^  anclie 
rnffetto  e  cosa  vera  »]  —  vedi:  U\  Sklu  cit.  a  pag.  414,  pug.  234  e  H«gg.: 
Matiiuae,  op.  cit,  a  pag.  151,  ]».  I,  nez.  l.'^  v.  lusiHrandnm  in  litem^  ]\a^,  432; 
Hkfkk,  op,  cit.  a  pag.  414,  pag.  113,  n.  260  ;  11  inio  Giuramento,  pag.  217  e 
^^^KK*  Viiri  altri  autori  geiiertili,  oltre  <piel]i  citati  nei  Hnddctti  Hcritti,  poKHono 
aggitingerrti,  i  (pin^i  negiinn  il  iurameHinm  affectionitt  e  combattono  la  dottrina 
4n  ciii  Hopra;  riconlerenio  tra  eHHi  pnrticolarniente  Pitchta,  loc.  cit.,  e  Bhinz. 
iV/«rf.*,  vol.  II,  f  281''.  pag.  365.  Tuttavia,  ancorche  gijk  Hkkkk,  loc.  cit.,  di- 
<'fHsc  clie  la  teoria  onde  Hi  anunet'te  un  tiiram^nfuni  affectionin  clie  viene  con- 
ti'app(»Kto  nd  un  iHramentHm  reritath  e  coinpletaniente  abbandonata,  vedi  an- 
vora  in  <|uesti  ultimi  nnni  aflermnto  il  iuramentum  afftctionin  da  Chaussb,  1>v 
VinUrvt  tV affection  nella  Heme  crit.  de  legitsl,  et  juHspr,,  a.  44  (1895),  pag.  439. 
K  dime  pur  ni  doveva  anclie  ])er  Tintluenza  clie  qiiella  teorica,  gii\  dominante 
iiella  pratica,  ha  avuto  Hiilla  legiHlazione ;  efr.  Hefktkk,  op.  cil,  a  png.  313. 
^  265,  11.  50,  pag.  325.  D'altra  parte  (come  si  rileva  ])nre  nel  nnstro  Giura- 
wtntOf  loc.  cit.)  die  nicrce  il  iuHiuramlam  in  H(e}n  Tattore,  caloolando  Hopra  una 
liiiHe  Rnbhiettiva  nieiio  iiiiparziale.  poHHa  in  realtji  avere  un  vantaggio  ed  il  c(»n- 
veniito  iiivece  di  ri»contro  mibire  un  danno,  e  eliiaro;  e  ni  rileva  anclie  nelle 
fonti  gtesHo  (L.  73  1).  de  fidciu$8or.,  46,  1:  «...  et  ideo  magna  condeinnatiis 
i'M  »).  Degli  autori  piii  recenti  cfr.  an  queHto  Crg,  cit.  a  pag.  149,  pa- 
giiie  774-775  e  8cialo.ja,  Letioni  di  dir.  row.,  a.  1898-99,  jiag.  271.  Valore 
Mibbiettivo  e  vnlore  d'afletto  Kono  malamente  confuRi  da  alcuni  aut4n'i,  come 
y.  e».  Koch,  op,  vit,  a  pag.  434,  vol.  I,  ^  30,  i>ag.  327  e  Moi.iToii,  La  po^nen- 
Miott,  <•/('.%  Paris  1874,  pag.  234. 
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111  qiiesto  panii^mfo  dobbiaiiio  ancora  dire  come,  rispetto  al- 
l?o^g:ett«o  (lella  coiitroversia,  si  richiede,  per  Paniiuissioue  del 
insiurandnm  iu  litem,  die  il  valoie  dell'oggetto  stesso  ahbisoi^nt 
di  una  deteriiiinazioiie  i)er  via  di  stinia.  Clie  se  fosse  tale  da  avere 
mi  valore  fisso,  come  p.  es.  (piaiido  fosse  deiiaro  nelle  inonet^or- 
dinarie,  il  giiirameiito  estimatorio  non  avrebbe  pin  hio;»o.  I'^lpiano 
lo  dice  espressameiite  nella  L.  3  D.  //.  /.: 

«  Numniis  depositis,  iudiceiii  non  oi)ortet  iu  litem  iusiuraiidtini 
deferre,  lit  iuret  quisqiie,  quod  sua  interest:  cnm  eerta  sit  innii- 
morum  aestimatio  ». 

Aiiche  qui  perb  va  eccettuato  il  caso  cbe  vi  sia  un  iiiteresse 
siiio^olare  aiicora  indeterminato  delPattore,  come  quando  ]>.  es.  il 
de[>onente  soffre  un  danno  particolare  in  cib  die  non  i^h  vieii 
restituita  a  tempo  debito  la  somuia  di  deiiaro  depositata.  Clie  in 
tale  ipotesi,  pur  trattandosi  del  dei)osito  di  una  somiiia  determi- 
nata  di  denaro,  sia  ammissibile  il  giuramento  estimatorio.  1<»  dice 
parimenti  Ulpiano,  nel  frammento  citato,  coUe  parole : 

«  Nisi  forte  de  eo  quis  iuret,  quod  sua  interfuit,  nummoH  xihi 
HUH  die  redditoH  esse.  Quid  eniin,  si  sub  poena  pecuniam  debuit^ 
ant  sub  [u^nore,  quod,  quia  deposita  ei  pecunia  abnepita  est,, 
distractum  est  ?  »  **)  J), 

Cib  die  si  e  detto  pel  denaro,  vale  anclie  per  le  altre  cdso 
funj»ibili  *  )  ^). 

D'altronde,  tornando  al    discorso    generale,   il    ji^iuramento  esti- 


•"'*)   Vedi    MCller,     Versueh    Uher    dvu    S('in'it::uiif/Heid    [»Sa;i:^i<>    sopra    il 
^iiiraiueuto  estiniatono],  ^  2. 

*')   DoxELLUs,    Commentar.  iur.  r/r.,  lib.   XXVI,  cap.   9. 


J)  AUri'ttanto  clicasi  ill  altn*  iiiodalit.\  di^lla  iirestiwiDiu*  ch(»  non  fo^iM««r(> 
staro  oHservate,  per  V  interosse  contrario  del  «re(litore ;  cfr.  i'V.  Mommhrx, 
op.  cU,  a  pag.  434,  ]>.   II,  pag.  15. 

*)  A  questo  pnuto  ricordianio  le  ginste  osHcrvazioni  di  Fokmkjoixi,  La  H(hutr 
urlla  concluifione  del  ooHtrattif  Torino  1893,  pag.  274  e  sogg.,  circa  raftermaziono 
fattfi  da  alcuiii  Rcrittorl  di  diritto  eoinune,  che  la  aeHtimalio  taxatioifiH  cau^tt 
eHL'ludeKHc  il  itutiarandnm  in  litem.  Fokmiggini  opportunaniente  rauini(*ntH,  in- 
Yoeando  la  L.  3  8opra  citata,  clie  hoIo  trnttandoHi  di  denaro   o  di  altra    costt 
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inutorio  si  aumiette,  sia  Poggetto  controverso   una   cosa  cori^rale 
<)  iucorjionile  **),  mobile  oil  immobile  ''^). 

Pero,  riguanlo  alle  cose  immobili,  parecclii  autori  sono  di 
<li versa  oi)iiiione  '").  Kssi  si  fondano  siilla  L.  48,  §  1  1).  locafl 
vond.,  19,  2,  dove  Marcello  dice:  «  Qui  servum  eonductum  vel 
aliam  rem  iion  immobilem  non  restituit,  quanti  in  litem  iuratum 
t'uerit,  damnabitur  ».  —  Ora,  certamente  dobbiamo  riconoscere 
«*he  per  le  cose  immobili,  attesa  la  ilatura  di  queste,  il  ginramento 
estinmtorio  ])erde  notevolmente  terreno,  perolie  qui  pno  moUo  fa- 
«!ilmente  otteuersi  la  restituzione  deJl'oggetto  mediante  la  forza 
t»secutiva  della  giustizia.  Ma  c(m  cio  non  sono  restituite  anclie  le^ 
utilita  perdute,  mentre  secondo  la  L.  G<S  D.  de  rei  tUidictit.^  6,  1, 
il  possessore  deve  compensare  anche  i  frutti  e  deve  venir  con- 
danuato  omnis  musae  nomins'^).  Ecco  come  per  questi  accessorii 
puo  esservi  ancora  luogo  al  ginramento  estiinatorio.  Ma  talvolta 
<luesto  viene  ammesso  anclie  i)er  la  cosa  stessa;  come  (piando  ad 
I'sempio  I'edificio  fosse  stato  dolosamente  incendiato.  —  La  cit.  L.  48, 
^  1  non  e  di  ostaeolo  a  quanto  abbiamo  detto.  Per  far  si  che 
non  sia  d'ostacolo,  Thimaut  '■)  lia  addirittnra  soppresso  le  i)arole 
non  immobUem,  (Mo  io  non    approvo;    die  queste    parole  vi    sono 


6ft] 
CO) 


)  L.   7  I).  Mi  servittift  rindicet^  S,   5. 

)  Laittkubacu,  CoUvff.  Pand.  1heoi\  jiravt,  h.  /.,  $  1(3  ;  Wkstenberg, 
Vnmipia  iuris  sec.  ord,  DUj.  h,  t.j  $  9;  Mt*Li,KU  ad  Stnivium^  h,  t.^ 
^.63,  not.  a;  Wir.scuinger,  Versnch  [SaggioJ  cit.,  $  81;  Drummer, 
Theorie,  «  30. 

'•)  Ant.  Faber,  Ration,  in  Pand.,  ad  L.  48,  $  1  hcati;  Ger.  N(K)dt, 
Commentar.  ad  Ditj,  h.  /.,  pag.  290;  Tiiomasius,  l>i8H.  de  preiio  affe- 
rtionis  ete.,  cap.  Ill,  ^  33;  Walcii,  Introduct,  in  contror.  iuris  civ.^ 
pag.  766. 

•')  Clic  Hignifichi  oinnitt  causa,  fii  giii  Hpiegato  altrove:  vedi  la  part4>  VIII 
di  fpieBto  (.^ommentarioj  ^  588  [tnul.  it.j  lib.   VI,  pag.  186  e  segg.j. 

'-)  Sifst.  des  P.  Ji.  vol.  3.  ^  1166,  not.  /i,   pag.  90. 


fiin^ibilo  non  bi  giurava  t»  Hfem  por  diritto  rouiano,  sieeonu*  cohc  deUe  qnnli 
V  certa  ed  unica  la  Htima.  —  In  rnpf^orto  ulla  L.  cit.  vedi  iinclie  niio  (Uura- 
mcHtOf  p}ig.  237  o  »Bgff. 
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iiella  Fiorentina,  vengono  confernmte  dai  Basilici  '*),  si  ritrovano 
iiel  maggior  nuaiero  di  edizioni  e  particolarniente  nelle  migliori, 
come  ad  es.  la  Haloandrina,  qiiella  di  Ugk)  a  Porta  e  pa- 
recchie  altre;  ed  e  trop])o  debole  Pargoinento  clie  quelle  parole 
mancano  in  alcimi  manoscritti,  eni  pur  potrei  aggiungere  il  nostra 
di  Erlaugen.  La  difftcoltA.  si  risolve  in  altro  modo,  senza  sforzo. 
8ia  pure  clie  la  L,  48,  §  1  cit.  parli  di  eose  mobili;  non  ne  deriva 
])er  questo  clie  il  giuminento  estimatorio  sia  escluso  rispetto 
alle  cose  immobili  '*).  Yeggasi  infatti  come  Marciano  dicendo 
nella  L.  IC,  §  3  D.  J«  pignor.j  20,  1,  che  il  giuramento  estima- 
torio ha  hiogo  nelPazione  ipotceai'ia,  come  nelle  altre  azioui  reali, 
ci  da  soltauto  esempi  di  fbndi  ipotccati.  Si  coufrontino  percio 
i  §§  2  e  4  del  frammento;  cssendo  in  par ticolare  rimarclie vole  cib 
clie  JMarciano  dice  nel  §  4: 

«  Interdum  etiam  de  fructibiis  arbitrari  debet  index:  ut  ex 
quo  lis  inclioata  est,  ex  eo  tempore  etiam  fructibus  condemnet. 
<Juid  enim  «i  minoris  sit  praediumj  quam  debeturf  nam  de  ante- 
cedentibus  fructibus  nihil  potest  pronunciare,  nisi  extent,  et  res 
non  sufftcit  ». 

Dopo  di  che,  chi  vorrebbe  ancora  porre  in  dubbio  rammissi- 
J)ilita  del  giuramento  estimatorio  circa  le  cose  immobili?  ')• 


'^)  Tom.  II,  lib.  XX,  tit.  1,  const.  47,  png.  433:  «  *0  pLtT^Mfri^sTfi; 
xtvTfjTov  5  avToxivJjTov,  xai  ^'h  a;ro5i5ov;  avTo,  tw  Mltlm  op%M  UTroxccrat,  i.  c. 
Qui  rem  mobileiii,  vol  ko  moventeni  conduxit,  nee  rostituit,  iuriimfindo 
iu  litem  mibiicitur  ». 

'*)  Dice  bene  LArrKiiBAcn  iu  Colleg.  th.  pract,  Pand.  h.  t.,  $  16: 
«  L.  48  cit.  nilnl  nliud  dici,  quam  quod  contra  ilium  qui  8ervnni  vel 
aliam  rem  non  inuuobilem  restitnit,  iu  litem  inrari  possit;  node  non 
sequitur,  quod  non  idem  dicendiim  de  re  immobili.  Argiimentiim  a  con- 
trario  Benftu  contra  alios  textns  genei*ale8  non  iin>codit  », 


/)  Cfr.  mio  Gmramento,  png.  240  e  gU  niitori  ivi  cit»ti.  Cos)  nnche  in  gi*- 
iierale:  Schweppk,  />a«  Rom.  PHvatrecht  [II  diritto  privato  romano]^,  vol.  I, 
\S  204,  pag.  473:  V^xtkrholxner,  Schuldrei'hUltuisHe  [Rapporti  d'obbligazione':. 
Leipzig  1840,  vol.  I,  png.  259,  n.  d;  Hkfke,  op,  cit.  a  png.  414,  pag.  105, 
11.  225.  VccU  TA.  pure  nella  p.  XVII,  $  1060,  pagg.  496-497,  ed.  it.  Ub.  XIX» 
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pagg.  312-313,  dove  sembra  per5  die  bL  limiti  il  luniurandam  in  litem  al  ca.s<» 
4li  cosa  mobile.  Cfr.  ancora  Matthiak,  op.  eit,  n  png.  151,  p.  I,  aioz.  1.", 
V.  Inramentnm  in  litems  p»g.  432. 

Fr,  MoMMSBN,  op.  eit,  a  pag.  434,  p.  II,  pag.  262  e  Hogg.,  ossorva  die, 
sebbene  Toriginaria  base  del  iuBXHrandum  in  litem  aequitatis^  cioe  lu  ('4>lleganza 
i\\V  arhitrium  indieisy  fosse  sparita  iiel  diritto  giustiiiianeo  in  cui  uon  vigevn 
pih  il  prindpio  della  condanna  pecuniaria,  tuttavia  Giuhtixiano  ripetc  e  man- 
tleiie  la  distinzione  di  aetiones  arhitrariae  e  non  arbitrariae  e  uon  cniana  dis- 
posizioiii  circa  il  iurainentnm  in  litem,  Ora  nel  diritto  odiemo,  hI  ehiedc 
MoMMSKNy  a  obe  criterio  atteuercil  Due  vie  8quo  ])os8ibiIiy  egli  dice:  o  stare 
alio  caratt-eristicbe  esteriori,  per  cosl  dire,  del  diritto  roiuauo,  faccudo  dipeu- 
dere  l'ammissibilit&  del  giuramento  estiuiatorio  da  eio  eke  Tazioue  sia  rivolta 
<>  no  ad  nil  exhibere  oppure  ad  nn  restituere ;  o  i>enetTare  pin  addentro  ed  am- 
iiiettere  il  giuramento  in  lit^m  per  tutte  le  azioui,  una  volta  i)rovato  11  dolo 
del  convenuto.  li^  difficile  dire  quale  delle  due  vie  nia  preforibile.  Piu  auipia- 
inente,  vedi  lo  stesso  A.  eit. 

In  gencre  poi  per  i  requisiti  del  insiurandnm  in  litem  aequitatis  confrouta  il 
nofdvo  Giuramento f  pag.  207  e  segg. 
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§  814. 

II  gUiramento  estimatorio  e  desso  soltanio  un  niezzodi  prova  sussidiario? 
Chi  si  ammette  a  prestarlo?  Havvi  ohbligo  di  prestarh? 

Si  disputa  molto  se  il  giuramento  estiinatorio  sia  da  consi- 
derarsi  come  im  semi>lice  mezzo  sussidiario  e  pertanto  sia  ammis- 
sibile  soltanto  allora  die  Pattore  non  possa  provare  in  altra  giii&a 
il  valore  delPoggetto  controverso. 

Hellfeld  pone  il  principio:  «  luramentum  in  litem  est  remc- 
diiim  subsidiarium.  Hinc  in  eo  solimi  easu  locum  babet,  si  acstimatio 
aliunde  per  testes,  arte  peritos,  vel  ex  ofiflcio  liaberi  nequeat  ». 
Thibaut  '*•')  invece  nega  in  massima  cbe  questo  giurament^i 
possa  essere  considerato  come  sussidiano.  Unicamente  contro  eolui 
cbe  e  responsabile  di  lievi  colpe,  il  danno  deve  venir  provato,  in 
(juanto  sia  possibile,  e  solo  sussidiariamente  in  qxiesto  caso  havvi 
luogo  al  giuramento  estimatorio.  Drummer  ^*)  resi>inge  entramb** 
<[ueste  opinioni,  sforzandosi  di  dimostrare  diffusamente  come  8iaD<» 
errate.  Secondo  la  sua  nuova  dottrina,  il  giuramento  estimatorio 
non  e,  n^  pub  essere  in  verun  caso  mezzo  sussidiario;  poicheesso 
non  e  un  mezzo  di  prova,  ma  bensi  una  specie  del  giuramento  di 
calunnia. 

fi  certo  anzitutto  cbe  il  principio  posto  da  Heu-feld  e  ignoto 
nlle  fonti;  ma,  di  piii  poi,  torna  facile  provare  cbe  e  contrario  alle 
medesime  ed  alia  natura  del  giuramento.  Infatti  cogli  ordinani 
mezzi  di  prova  potrebbe  essere  dimostrato  soltanto  il  vero  valore 
della  eosa.  Or  bene  le  fonti  dicono  cbe  Pattore  mediante  il  iura- 
mentum  in  Utmi  pub  stimare  la  cosa  ancbe  ultra  rei  jfretium^'). 
Per  le  fonti,  anconi,  non  sarebbe  equo  cbe  il  convenuto,  il  quale 
per  contmnacia  non  restituisce  alPattore  la  cosa  cbe  a  quest^dtimo 
Appartiene,  avesse  da  risarcirne  soltanto  il  valore  comune,  ancorebe 
tale  valore  comune  jmtesse  venir  provato;  per  punire  la  ('owfiimflfciVi 


'')  Sy»t.  de$  P.  R.  [SiBtenia  del  diritto  delle  Pandette],  vol.  3,  ^166. 
'•)  Theoi-ie  dea  WUrderungseidea  [Teoria  del  giuramento  estimatorio],  $  2(». 
'•)  L.  1  D.  /i.  f.:  «  Res  ex  eontiimaeia  aestimatur  ultra  rei  pretium  >. 
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si  deve  Uisciaro  clie  Tattore  determini  il  valore  a  siio  arbitno,  fino 
alia  Aomma  die  egli  sente  di  poter  giurare.  «  Xon  est  aeqimm  —  dioe 
la  L.  8  D.  h,  t.  —  pretio  (id  est,  qaanti  res  est)  Utein  aestiiiiari ;  euiu 
et  contiunacia  punienda  sit;  et  arbitrio potim  domini  rei preiium  sta- 
inendum  nit,  potestate  petitori  in  litem  iurandi  concenna  ».  B*la  L.  0  I). 
de  avt.  rer,  amot.^  25,  2,  indieail  inotivo  di  eio:  «  Xou  eniiu  aequmii 
est,  invitnm  [nisi;  im.  M.]  sue  pretio  res  suas  veiidere  »  die  piii 
largamente  si  ritrova  pure  in  L.  70  D.  de  rex  rindieat,,  C,  1:  «  ne 
in  potestate  cuiusqiie  sit,  per  rapinam  ab  invito  domino  rem  iiisto 
l>retio  comparare*  "*).  Si  consider!  aneorain  particolare  die  secondo 
Topinione  di  IIellfeld  il  giuramento  estimatorio  e  nn  semplice 
^inramento  di  aifezione ;  ed  ecco  come  tntta  la  sua  tesi  apparisce 
evidentemente  assnrda.  Infatti  il  \'alore  di  affezione,  essendo  cos^a 
einineiitemente  snbbiettiva,  con  qnali  altri  liiezzi  di  prova,  alPin- 
fiiori  del  giuramento,  potrebbe  venire  attestat:)!  Per  demolire  coni- 
pletamente  la  tesi  di  Hellfeld,  aggiimgo  ancora  una  prova  tolta 
alalia  L.  60,  §  I  D.  ad  leg.  Falc,  35,  2,  nella  quale  e  detto:  «  Legato 
petito,  cum  in  litem  tMratum  esty  ratio  Legis  Falcidiae  [in  i*atione  legis 
Falcidiae  ratio;  Her.  M.]  non  eiiis  summae,  inqimm  legatarim  iurdvit. 
sed  eius,  quenti  rere^'a  id  fuit,  quod  petitnm  eat;  nam  id,  quo<l 
])oenae  causa  adcrevit,  in  Legem  Falcidiam  non  incidit  ».  Qui  ve- 
diamo  chianimente  distinto  il  valore  giurato  m  confmnto  del  vero 
valore,  die  nel  computo  della  Falcidia  viene  iK)8to  a  base. 

Dopo  di  die  noi  crediamo  sia  lecitb  dire  dimosti'ata  la  tesi 
onde  il  giuramento  estimatorio  non  e  un  mezzo  di  prova  sussi- 
diario;  mentre  il  diritto  cohcesso  all'attore  distimare  con  ginra- 
iiieuto  il  valore  deU'oggetto  controverso  e  considerato  siccome  una 
jiena  per  il  dolo  o  la  eontmHaeia  del  convenuto. 

D'altro  canto  perb  non  possono  darsi  casi,  in  cui  il  giuramento 
estimatorio  venga  ammesso  soltahto  in  via  sussidiaria  !  lo  cre<lo 
<'lie  della  risposta  affermativa  non  si  possa  dubitare,  ancordie  \i 
si  op]K>nga  Drfmmek.  —  Infatti  basta  considerare  cib  die  IIlviano 
4lice  nella  L.  4,  §   3  I),  h.  t.:  «  Item  videndum,  an  ]»ossit  index. 


".)  Cfr.  p.   XXVIII,  ^  1281  «,  piiKK-   33-34. 
Oi.QcK,  Cumm.  Pandette.  —  Lib.  XH.  —  .'?. 
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qui  detulit  iusinrandiim  non  seqni  id:  sed  vel  prorsus  absolvt^re, 
rel  etiam  minoru  con/lemtMre,  quam  iurahim  est?  Bt  nia^i:«  est, 
lit  ex  ma^nu  causa,  et  postew  repertitt  probationibus  -  possit  ».  Se 
il  ftiudice  dopo  la  prestazione  del  /nfiunimento  estiniatorio  pu(> 
diniinuinie  Timporto  i)er  ]U'ovo  i)osterioriiiente  ritrovate.  e  da 
riteuersi  elie  difticilniente  il  ^iudice  stesso  avrebbe  fatto  luo^o 
al  p:iuramento  estiniatorio  qualora  tali  prove  si  fossero  avitte. 
priuia.  Certaniente  io  lio  la  feruia  ])ersuasione  elie,  quando  la  coh- 
tumtwia  del  convenuto  nella  restituzione  delFo<?^etto  controverted 
lia  dato  alPattore  il  diritto  di  deteruiinarne  il  valore  secondo  hi 
sua  voloiita  e  la  sua  affezione.  non  sia  anunissibile  prova  aleuna 
contro  il  pumniento  una  voltji  prestato;  eoncedendo  qui  chiari 
testi  all'attore  di  fare  una  stinia  siiperiore  al  vero  valore  '*).  Ma 
die  questo  non  sia  Punico  caso  in  cui  lia  luo^o  il  giuranientc^ 
estimatorio,  lo  abbiaino  gii\  dimostmto  piu  addietro.  Vi  sono  easi 
in  cui  Pattore  piio  pfiurare,  nel  iimiurandum  in  litmij  soltanto  il 
valore  coinune  o  Pint<jresse  comune;  o  in  cui  I'attoi-e  viene  aunnesso 
a  prestare  il  ginraniento  estiniatorio,  per  cio  die  la  perdita  <le^li 
<n'dinarii  niezzi  di  prova  fu  ca^ionata  dal  dolo  del  convenuto.  In 
tali  casi  certaniente  il  giuraniento  estiniatorio  va  considerate  sol- 
tanto  come  un  mezzo  di  prova  sussidiario ;  e  Marciano  su  oio  non 
lascia  liiogo  a  dubbio  quando  dice  nella  L.  5,  §  4  1).  h,  t.:  «  Plane 
interduni  et  in  actione  stricti  iudicii  in  litem  inrandum  est; 
veluti,  si  i)roniissor  Sticlii  moram  fecerit,  et  Sticbus  decesserit, 
quia  index  aetftimarcj  sine  relatione  (i.  e.  delatione)  iurisiurandi, 
non  iiotest  rem,  quae  non  extat».  Qui  trattasi  di  un  caso  in  cni, 
data  la  natura  delPazione,  potevasiprendere  per  niisiira  soltanto  il 
valore  comune  (come  git\  ])iii  addietro  si  e  dimostrato).  E  qui,  ecce- 
zionalmente,  il  giuraniento  estimatorio  viene  ammesso  i)er  cio  die 
senza  di  esso  il  giudice  non  potrebbe  stimare  la  cosa  cbe  juu  non 


•*)  Qui  eutra  in  gioco  anclie  la  considerazioue  die  un  coniumax,  in 
c'uiisa  di  probaiiones  nor  iter  repertae  non  puo  veuir  TOBtituiU)  contra  itw* 
ittdicatamj  come  non  g'.i  6  concesso  rapi>eHo  contro  una  tale  sentenwi. 
L.  13,  ^  4  C  de  iudic^  8,  1;  L.  1  C.  (jnornm  appeUat,^  7,  65;  L.  7-i» 
<i  8  D.  r7e  iudiciis,  5,   1. 
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t'siste.  Con  questo  non  si  dichiara  lorno  espressaiiiento  clie  il  giura- 
iiieiito  estiinatorio  e  im  j{:iiirauieuto  siissidiario !  S^i  obbietta,  e  vero. 
i'he  qui  e  sussidiario  mldirittnra  lo  ntesso  diritto  di  Htiina  e 
pertauto  la  iiatiira  snssidiaria  del  ^iammeiito  a])parisce  (;ome  il 
8ein]>lice  riverbero  della  natura  snssidiaria  del  diritto  di  stinia  '). 
Mix  si  oonsiderino  le  parole  del  framniento  e  tost-o  ci  si  persuade 
traftarsi  tlello  stesso  ^iurainento  estiuiatorio. 

Dobbiauio  considerare  ora  la  questione  se'  il  giudice  i>ossa  pre- 
i'ludere  alFattore  la  facoUA  di  stiniare  e  quindi  non  aminettere 
<?he  presti  il  ginramento  estiuiatorio.  — .  Tale  questione  va  risoluta 
in  senso  negativo,  quando  rieorrano  le  condizioni  legali  le  quali 
peruiettono  che  Pattore  deteruiini  il  valore  della  cosa  secon<lo 
Tarbitrio  suo.  In  tal  easo  anelie  se  il  giudiee  possa  far  la  stinia, 
anclie  se  Pattore  ]>osKa  i)rovare  in  altra  guisa  il  valore  dellii 
i'Osiui,  e  semi>re  nelParbitrio  delPattore  stesso  di  servirsi  del  giu- 
rauientt)  estiuiatorio.  La  L.  8  I).  //.  /  ,  dianzi  riprodothi,  concede 
ineondizionatamente  qiiesta  facolta  alPattore.  Non  possono  i)er- 
tanto  venir  riferite  a  questo  caso  le  parole  di  Ulpiano  nella  L.  4, 
^  M  I),  h.  t.  «  Et  qiiidein  in  arbitrio  esse  iudicis,  deferre  iusiu- 
randuiu,  nee  ne  »  "*);  non  avendo  niai  faeolti^  il  giudice  di  xmi- 
dere  cio  che  e  proprio  di  una  delle  parti  contro  la  volonta  di 
ipiest* ultima.  —  Dove  ti'attasi  invece  soltanto  di  deterininare  il  co- 
mune  interesse  e  pertanto  il  giuraniento  estiinatorio  e  soltanto 
un  nkezzo  di  prova  siissidiario,  dipende  dihWarhitrlvm  luiiiiciH 
il  giudicare  se  ed  in  quanto  il  giuraniento  stesso  sia  necessario.  Kgli 
luii)  quindi  escluderlo,  quando  il  daiiuo  [lossa  venir  deterniinato 
in  altra  guisa  "). 


Ktl 


)   Vt*di  Dkummek,   Theorie  etc.,  ^21,   pag.   55  c  s<*gg. 
)   Vedi  ViNxirs,  Selectae  hirin  quaettfion.,  lib.   I,  «q).   45. 


'^)  Sii  tfile  qiiestioiio  — ric  il  giurnirii^iitd  ostiiiiatorio  in  dirilto  roinann  iibliiM 
a  no  ciirntterc  fa(^oltativ<>  y)er  il  jifiiirtice  —  vedi  il  nnntro  (rluramento,  pa^>;.  232  « 
233.  PiKsteriorniento  DKie.NBi.MUi,  Panth,  vol.  IIl*^,  $  157,  n.  7,  pnjj.  307.  nnc<»ra 
pill  ileoi-o,  attVrnia  clie  in  Roma  Vnttoif  aireva  diritto  a  giiirnro  t«  litem  ;  rfr.  ivi 
vol.   II*,  ^  45,  pa^.  121).  tracl.  it.  pag.  184. 

hivece  nel  noHtro  diritto  la  delaziont*  del  giiirainento  cstiiniitorio    i*    «(C'ni]n*# 
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Pu88aiKlo  airargomento  — r  c*lii  sara  ainiiiesHo  a  prestare  il  gin- 
ramento  estimatorrof -T-  va  osservato  che  soltanto  I'iudividuo  le^o 
al  quale  compet^i  il  diiitto  cli  stima  cui  e  condizionato  il  iura- 
meninm  in  Utem^  vieiie  aiiimesso  a  prestare  detto  ^iunimento.  Si 
riebiede  poi  clie  Pattore  persei^im  il  suo  diritto  in  proprio  iioiiie  ; 
inciitre  noii  occorre  iiivece  ]>oi  die  ep:li  aiaproprietario  *').  E  i-osU 
per  <]aesto  secondo  piiiito,  anclie  il  cred4tore  pigneratizio  viene 
aininesso  a  prestaro  Wiaramentum  in  UteiUj  qiiando  il  possessore  del 
pegiio  o  ne  ricusi  oKtiiiataiiiente  la  restituzione  od  abbia  dolosaniente 
<*essato  di  possederlo.  Cosl  iiivece,'  pel  primo  pnnto,  im  seiiiplice 
procurator,  a  meiio  die  non  agiaea  in  giiidizio  im  rem  suam  "'),  non  e 
amiiiesso  a  prestare  <|uesto  giumniento,  andie  se  fosse  muni  to  di  pro- 
eura  speciale  *');  trattandosi  cjui  di  stiuiare  un  iuteresse  proprio  e 
individuale  dell'attore  ").  In  modo  chiarissiino  cio  esprimono  i  se- 
gueuti  i>assi: 

L.  7  D.  /*.  t.:  «  Vulgo  ]>raesuiuitur,  aliuui  in  litem   non  debere 


••)  Ant.  Fabkh,  ConjectHr.  iiir.  vii\,  lib.  XVI,  cap.  15,  oriii  evidentf- 
iiieuti',  quaiulo  afterma  elio  Koltaiito  il  proprietario  viene  amine8i4<)  u 
prostare  il  giiiramcnto  et^timatorio.  Su  cio  lo  lin  dilfasani elite  combat tiito 
Haciiov,  7V.  (1e  actionibus,  diAputat.  VII,  th.  16,  ]iag.  74  e  Hegg. 
Vedi  auclie  MCfxku,  Versurh  iiher  den  Schatzinuffteid  [Saggio  Kopra  il 
^iarameiito  estimaton'o],  $  .">. 

")  L.  13,  i  1  D.  (1e  pm-riH,  2,  14;  L.  25  D.  de  pronnai.,  3,  3.  \^\\ 
MOiXEit,  ad  Stnirii  Si/ni.  iiir.  dr.,  ex,  XVII,  tli.  61,  not.  tj, 

*^)   Vedi  DE  C0CCE.TI,    Ju«  civ.  vontrov.  h.  (.,  qu.  3. 

"')  Vedi  Ger.  Noodt.  Comm.  ad  Dig.  h.  /.,  ^wig.  292.  Peri^  secondly 
Tuso  foreiipe  un  procnratore  puo  prestare  il  giuranienti)  eAtimatorio  ncl- 
raiiiina  del  ruo  principale.  Ve<li  MCLLKit,  ad  Strnviumj].  c,  dr  Coa^KJiJ.c, 
«'  MCllku,  1.  cit. 


una  favolt(i  <lcl  ^iiKlice.  Lo  dicliiarn  il  testo  deUa  Icggn  (»rr.  1374  Cod.  civ.) 
e  lo  riconoKcono  concordi  dottriua  e  iQ^iuriHpradenza.  La  delazione  nci  cat<i  di 
i*^j?l?^«  appuuto  perrhe  iaeoltativn,  h  iucensurabilp  in  Caa^azionc,  ceusurabile  in 
A]»p<^llo.  Cfr.  Lessona,  (iittramentOj  u.  569  e  571,  pagg.  441,  443;  e  iieUa  giu- 
risprndenza  pifi  recente  Ciks.saz.  Torino  26  niarzo  ISdS  (GiutiMprHd.  1898,  555). 
Fa:*oltativo  pel  gindic»  i*  il  giuraniBnto  cstiniatorio  anoho  in  Gerniania:  Cod.  di 
prooiMl.  civ.,  ^  2X7  [260\ 
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iiirare,  quam  dominum  Utitt  "')•  i>eiiiqiie  *^)  Papinianus  ait,  aliuin 
uon   posse    im*are,    quam    euin,    qui    litem  sua  nomine  eontestatun 

VHt    »     "'). 

L.  l(i,  §  3  D.  de  pignorib.  et  hypoth.,  20,  1  :  «  In  vindication e 
pijL^oris  quaeritur^  an  rem,  de  qua  actum  est,  i>o88ideat  is,  cum 
c(uo  actum  est.  Nam  si  non  possideat,  nee  dolo  fecerit,  quo  minus 
]>ossideat,  absolvi  debet.  —  Sin  vero  dolo  quidem  demt  possidere^ 
Humma  autem  ope  nisuSj  non  posnit  tern  ipsam  reatituere  ^);  tanti 
vondemnahitur^  qiianti  actor  in  litem  iiiraverit]  sicut  in  caeteris  in 
rem  actionihuit  "*).  Nam  si  tanti  condemnatus  esset,  quantum  debe- 
retur,  quid  proderat  in  rem  actio,  cum  et  in  personam  agendo 
idem  consequereturP'). 


"*)  i.  0.  «  ad  qiieiii  eu  lis  pertinet,  sive  per  se,  sive  per  procuratoreiii 
ill  lit^'  subfetiterit  ».  Vedi  Voet,    Comm.  ad  PaiuLj  h.  t,,  ^  2. 

*•)  La  parola  denique  accenna  qui  ad  una  con8o«;nenza  di  ci6  che  ine- 
f<'de<  CoiTiftpoiide  pert}int4>  jmI  ideo;  AigniHrnto  ii<*l  quale  piii  volto  o 
iidoperata.  Vedi  la  p.  XI  i\\  i\^\vi^Xo  Comment  a  riOj  ^  748,  not.  35,  pug.  212 
[tnid.  it.  lib.   X,   pag.   25 B]. 

*')  Con  queste  parole  L^lpiano  inostra  chiaraiuente  die  i  procuratnri, 
aiicorehe  per  diritto  romaiio  si  riguardasKero  coine  dominl  litisj  tiittavia 
dovevjino  esf^re  t^wlusi  dal  ginramento  eHtimatorio,  «  Xon  enim  »uo, 
j*ed  dornini  maudantis  nomine  litem  eontestantur  »  come  on^erva,  molto 
giuKtamente,  Vokt  in  (Jomm.  ad  F{ind,  /*.  t.,  ^  3.  Xei  Basiliciy  torn.  Ill, 
])ag.  205,  eoiiMt.  7,  mi  dice :  «  Movo;  6  t^^iw  ovouart  fvayaywv,  ouvuTt  rov 
fv^cxov  0/3X0V,  i.  e.:  Solus  iu  litem  iurat,  (pii  suo  nomine  agit  ». 

*")  Gi6  che  il  creditore  abbia  conseguito  oltre  il  vero  valore  della  c08ju 
viene  da  liii  restituito,  in  quanto  ecceda  il  credito,  al  debitore.  L.  21, 
•^  3  I),  de  pif/noribm,  20,  1.  Vedi  Wkstphat,s,  P/andrecht  [Diritto  di 
pegno],  ^  267,  not.   297,   pag.  3S7. 


o)  Cfr.  Hnaloj(:inient«  per  ]»  petith  hcredUa(in  L.  20,  $  21  D.  <le  hered.  petit. ^ 
5,  3:  «  ....  Hi  reeipere  ons  nullo  niodo  poflsit,  taiitimi  quantum  iu  litem  oHHet 
iuratum  (debet  praeHtare)  ....  ». 

P)  Qui  I'A.  uccenna,  coutro  Fabro,  cit.  in  n.  81,  come  ancbe  noil  Vie/*/*  /11//10- 
tftcearia  rivolta  oontro  il  terzo  po88csHore  si  giuri  iu  litem.  Plti  ampinmente  dt 
propoeito,  nella  p.  XVIII.  $  1083,  ed.  it.  lib.  XX,  pagg.  101-103  e  124.  Cfr. 
il  uiio  GiaramentOy  pagg.  240-241.  E  non  dubitauo  deiraltermativa  i  trattatinti 
del  diritto  ipotecarlo,  quali:  Sintenw,  Handbuch  den  gem,  Pfandrechts  [Manuale 
del  dirito  ipoteearlo  comune],  Halle  1836,  pnj?.  556;  Bachofkx,  Das  rifmittehe 
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fi  rimarclievole  come  aiiche  il  ladro  o  il  pra^do  viene  animesso 
a  prestare  il  giunnnento  estiinatorio  quando  abbia  comodata  o  data 
ill  deposito  ad  im  terzo  la  cosa  portata  via  e  questa  dolosanieiite 
noil  8:li  ven^a  restituita;  die  b  noto  come  V actio  commodad  odc- 
poHiii  competa  anche  al  ladro  ed  al  praedo  •*).  Soltanto  qui  iioii 
vale  il  motivo  pel  quale  negli  altri  casi  si  ammette  Pattore  al 
iifftinrandmn  in  litem  per  rieusata  restituzione  delPoprgetto  eoiitro- 
verso:  Quia  invitis  nobis  reft  nostras  alius  retinere  non  deheat  ^*):  o, 
come  dice  Paolo'"):  Xon  enim  aequum  est,  invitum  [nisi;  ni^.  M.| 
sno  pretio  res  sitas  vendere.  Ma  poich^  d'altro  canto  il  ladro  t*  re- 
si)onsabile  verso  il  proprietario  e  ])erci6  importa  anclie  a  Ini  di 
ritraiTC  Pirnporto  i)iii  alto  possibile  del  valore  clie  il  pro]>rietario 
della  cosa  poteva  pretendere  ");  ed  inoltre  la  mancanza  di  fede 
nel  convenuto  agli  occlii  del  legislatore  non  apparisce  me  no  meri- 
tevole  di  pena,  per  cio  die  si  tratta  di  eosa  rubata  (Xemo  enifn 
ex'  alien i  delicti  causa  )wvam  et  propriam  delinqtiendi  occasionem  capere 
debet)  ®^)  —  cosi  non  presenta  difficoltA,  cio  clie  dice  Ulpiano  nella 
L.  (>4  i>r.  I),  de  iudiciiSj  5,  1 :  « Non  a  iudice  doli  aestimatio  ex 
eo,  quod  interest  fit,  sed  ex  eo,  qtwd  in  litem  inratur.  Deniqur  ei 
praedoni  deposit i  et  commod<{ti  ob  earn  causam  eompetere  actionem, 
non  dubitatur  ». 


*^)   L.  1,  (i  89  D.  depositi,  16,  3;   L.   16  I),  commodati,  18,  (K 

'•)  L.   25,  ^  1  1).  sohUo  matrim.j  24,  3. 

")  L.  9  1).  de  act.   ler.  amoi,^  25,  2. 

'-)  L.  1,  ^  39  D.  depositi,  16,  3,  auldiice  nppuntii  il  Jiiotivo:  «  nam 
interest  eoruni,  eo  quod  teneautnr  ». 

®')  Vedi  Aut,  Fabhi,  Rational,  in  Pand.  ad  L.  04  pr.  de  /wffiV.,  *• 
PoTHiKR,  Pandect.    Intitin.^  torn.  I,  h.  /.,  n.  1,   not.  fc,  png.  361. 


Pfandrechi  [11  diritto  ipotoonrio  rnmano].  v«»l.  I.  Bn«el  1847.  png.  616 ;  Dkiix- 
nrtto,  op.  cit.  a  jmg.  438,  vol.  I,  pa^g.  107-108;  Bkthmaxx-Hollweo,  />«* 
A'A'  Bnch  dcr  PandectcH  [11  libro  XX  delle  Paiidette],  Bonn  187?;  pag.  59  t- 
Koirjr.,  il  qnnle  riticne  di  pin,  ehe  il  testo  originario  nienzionnsse  il  iusittrandHm 
in  Utcm  nnclie  dopo  la  proposizioiie  «  s*!  vfvo  nentrum  horiim  faciat,  condew- 
natio  sequetur  »,  nella  i»avto  del  franiniento  non  liprodotta  dall'A.  Dcgli  aiitori 
gemnali  vedi  p.  ch.,  nel  nenso  nnzidetto,  AViNi>scHKii>,  Pand.^,  vol.  I,  ^  23r>. 
n.  7,  pag.  1064,  ed.  it.  vol.  I,  p.  2,  pag.  376  e  per  gli  scritti  attiiienti  al 
no8tn>  tenia,  pure  in  tale  senso,  Hkfkk,  op.  cit.  a  pag.  414,  pag.   103. 
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Perclie  I'ftttore  veuga  aininesso  a  presture  il  iummenttun  in  litem  si 
richiede  natiiralmeiite  che  egli  abbia  in  geuerale  la  capacita  di 
prestare  iiu  giuraniento  giudiziale.  —  Laonde  un  impubere  none 
animesso  a  i)restarlo.  Pero  il  tiitore,  qiiando  voglia,  puo  giurare 
])er  il  suo  pupillo,  s'intende  in  quaiito  ogli  abbia  conoscenza  del- 
I'oggetto  controverso.  «  Nam  tutor,  qui  tutelain  gerit,  quantum 
ad  providentiam  pupillareiu,  domini  loco  liaberi  debet  » ;  dice 
Paolo  nella  L.  27  D.  de  adminisir.  tut,,  20,  7.  Si  eaiusce  che 
il  tutore,  giurando,  non  prende  per  niisura  I'interesse  proprio,  ma 
quello  del  pupillo.  —  Altrettanto  dieasi  dei  rumtori,  per  I'ob- 
bligo  da  essl  assunto  di  conservare  il  patrimonio  dei  loro  ammi- 
ni.sti*ati.  —  La  madre  del  pupillo  non  e  ammessa  a  giurare 
ancorelie  fosse  disposta  a  farlo.  Ma  non  Siira  ammessa  almeno 
allora  quando  e  tutrice  !  Voet  **)  lo  nega,  i>el  motivo  clie  amore 
sovercliio  ai  proi)ri  ligli  potrebl»e  spingerla  a  spergiurare ;  ed  a 
lui  si  associa  anclie  Wirschingeu  " ').  Al  die  si  oppone,  che  nella 
(|ualiti\  di  tutrice  la  madre  ha  eguali  diritti  degli  altri  tutori  ed 
un'esclusione  particolare  della  suddetta  facolta  di  giurare  non  e 
stata  fatta  *").  —  Un  minore  d'eti^  puo  giunire  egli  stesso,  api>cna 
sia  pubere. 

Tutto  questo  che  abbianio  detto  trovasi  compreso  nel  passo 
seguente  di  Ulpiano. 

L.  4  pr.  D.  h.  t. :  «  Videamns  in  tutelari  causa,  quis  iurare  et 
adversus  quem  possitf  Bt  quidem  ipse  pupillus,  si  impubes  est, 
non  potest:  hoc  enim  saepissime  rescriptum  est.  Sed  nee  tutorem 
cogendum,  vel  matrem  pupilli    admittendam,  etsi  parata  esset  iu- 


'*)   Comn^nt.  ad  Pand,,  h,   t.^  J  3. 

®')  Versuch  einer  iieuen  Theorie  uher  das  iur,  in  litem  [Saggio  di  una 
iiiiova  teoria  sal  giiir.  i.  1.],  J  75,  pig.   139,  not.  c 

^^)  Vedi  lo,  lialth.  L.  B,  a  Wkrnheh,  l^elevtae  Observation,  for,, 
torn.  I,  p.  IV,  obs.  151,  num.  325  e  segg. ;  lo.  Hern,  Bkkgeri,  Retio- 
hition,  Legtj,  obstant.,  /*.  <.,  qn.  1;  de  Coct'EJi,  intt  civ.  controv,,  h,  f,, 
qii.  2;  lo,  Ulr,  Cramer,  Diss,  de  iaram?nioin  Utemaff^'tioniH  et  veritaiis, 
H  73-74;  e  Hpecialmente  Corn,  Wilh,  Streckkr,  Diss,  de  inramento  in 
lit^m  et  inprimisy  quod  pro  pupillo  nuiisr  eius  ad  ivrandum  in  litem  eti^nn 
admittendn  sit^  Erfordiao  1724,  $  13. 
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rare,  Divi  fratres  rescripsernnt  [nee  matrem  pupilli  aduiitteii- 
(laiii,  ete.  rescripsenint ;  sed  nee  tiitoreni  eogendiim^  M.]  •').  Gravf 
enim  videbatur  et  ignorantes,  et  invito  tutores,  sub  alieni  couii>endii 
einolunieuto,  ^tiani  periuriuni  aneeps  subire.  Curatores  quoque  pn- 
pilli  vel  adoleseentis  non  esse  cogendos  in  litem  iurare,  rescriptis 
Tmperatoris  nostri  et  1).  Patris  eius  continetur.  Si  tameu  tantani 
affectionem  pupillo  sno  vel  adolescenti  tntores  vel  curatores  prae- 
stare  volunt,  auctoritas  iuris  non  refragabitur,  (juin  iudicio,  quod 
inter  [per;  M.]  ipsos  accei)tnm  est,  flnis  eiusmodi  possit  adliiberi : 
non  enim  ad  snam  utilitatem  iurisiurandi  referenda  aestimatio  est. 
sed  ad  domini,  cuius  nomine  tutelae  i*atio  ])ostulatur.  Adolesceus 
vero,  si  velit,  iurare  ])0te8t». 

Argomentando  per  analogia  da  questo  passo,  e  da  ritenersi  die 
anclie  11  padre  i)ossa  prestare  il  inramentum  in  litem  i>ei  suoi  tigli 
soggetti  ancoi^  a  patria  potestil  in  ordine  al  peculio  dei  medesimi. 
(;he  amministrando  il  padre  il  i>eculio  dei  figli  in  causa  della  patria 
potestii,  egli,  in  base  alia  nota  costituzione  delFim])eratore  Oobtax- 
TiNO  ^*j,  puo  agire  in  giudizio  in  nome  proprio  « tanquam  solidiini 


*')  Questo  passo  parla  certaiiiente  in  iiiodo  aftatto  gcnerale.  Ma  si 
rifletta  al  vero  motivo  i>er  cui,  seeondo  questo  passo,  la  uiadrc  n<ui 
potrebbe  giui'are  pel  figlinolo  impubere.  11  motivo  ^  duplice,  rlie  quel  hi 
non  iM)teva  venir  considerata  come  domina  litis ^  e  ai  tempi  di  Ulpianm 
era  ancora  esclusa  dalla  tutela  sui  propii  tigli.  L.  1  Cod.  quaudo  mulivr 
futclae  officio  fungi ,  5,  85.  A  quel  tempo  le  donne  stesse  ersuio  ancom 
soggettea  perpetua  tutela  (Vedi  Ulp.,  Fragm.,  tit.  XI,  $  24,  in  Schultixg. 
Jnrisprtid.  anteinst,,  pag.  602).  Qnesta  venne  a  cessare  in  epoca  piii 
tarda;  e  per  via  di  costituzioni  degli  imperatori  Valentiniano,  Trodosio 
c  GiusTiNiANO  fu  eccezionalmente  concesso  ad  una  madre  di  aKsumere  Isi 
tutela  sui  propri  tigli.  L.  2  Cod.  eodem,  Nov.  94  e  Nov.  IIS,  cap.  5. 
Laonde  le  LL.  16  e  ultima  D.  de  tuteliSj  26,  1  sono  indnbbiamente  iiiti-r- 
])olate  da  Triboxiano,  come  ha  dimostrato  Ton,  Finestrrs  in  Ifermofftn.. 
lib.  II  ad  L.  10  D,  de  legitim.  f wf or/6.,  $6.  pag.  547,  contro  Byxkrushi^k. 
Weiirx,  in  Doctr.  iuris  explicatr,  2)r/no//>/or.  damni  praentandi^  $  65, 
jMig.  413,  sostienc  clie  oggi  una  madrc,  auche  ove  non  eia  tutrice,  pno 
>jiuvare  pei  figli  impuberi  qnalora  abbia  maggior  conoscenza  dell'oggetto 
i'ontro verso  clie  non  il  tutore. 

'•)  L.  1  Cod.  de  bonis  maternift,  6.  60.  Cft*.  anche  I-i  8  Cod.  de  6oii«x 
ijiiae  liberis^  6,   61. 
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])erfectiiinqne  clonuniiim  ci  adquisitinn  fuis8et».  E  quando  ammi- 
nistri  il  peeulio  soltanto  come  ciiratore  legale^  puo,  incombendogli 
l>er  tale  sua  qualitd.  il  dovere  di  conservare  11  patriiuonio  del 
figli,  ginrare  in  litem  **),  al  pari  di  qualnnque  altro  cunitore. 

Non  liavvi  dubbio  che  Perede  pii5  giurare  in  litem^  come  lo 
poteva  il  defunto  clie  egli  rappresenta.  Che  se  la  lesione  sia 
nvvenuta  posteriormeiite  BXVaditio  hereditatiSj  Perede  in  tal  case 
^  dwninus  nel  senso  pieno  della  parola,  e  come  tale  fa  valere  il 
suo  diritto  di  stima  per  via  del  iurajuentuni  in  litem  '••)  «). 


••)  Vedi  Wehrn,  Docfr,  iurts  expUeatrix  prinmpiorum  et  causarum  damni 
praestandiy  $  65,  pag.  412  e  BkrggR)  Oeconomia  iiiris,  lib.  IV,  tit.  25, 
$  3,  not.  6. 

'••)  Veili  Wernhku,  Select.  Ohservat,  for,,  torn.  I,  p.  4,  obs.  151,  n.  316; 
Ifich,    Godfr,     Wernher,    LecUss,    Commentat.    in    Fand.,    h.   f.,    J  6j 


Q)  Un  altro  punto  discusso  fra  gli  antori  di  diritto  comune  ^  quello  del  giii* 
raniento  estimatorio  deferito  ad  una  coUettivitd..  Avr^  la  collettivit^  il  diritto 
<1i  scegliere  nel  biio  seno  coloro  ehe  dovranno  giurare,  o  competeri^  il  diritto 
<U  scelta  airavversariof  Sembra  preferibile  la  prima  soluzione,  come  conforme 
alia  natura  stessa  della  cosa,  ossia  al  carattere  di  niisura  di  favore  che  rap- 
presenta rammiseioue  del  iu9iurandum  in  litem.  Per  tale  dispnta  cfr.  T  A.,  $  795, 
11.  6,  qui  pag.  204  e  BGgg.  colla  coutronota  z  a  pag.  207.  Adde  Matthiae,  op. 
•mt.  a  pag.   151,  p.  Ill,  sez.  1.%  ▼.  luramentum  in  Ut€m,  pag.  436. 

Per  tutto  il  punto  «  Cbi  si  amraette  a  prestare  il  giuramento  estimatorio  f  » 
in  confronto  e  complemento  vedi  il  niio  GiuramentOf  pag.  227  e  »egg.  In  par- 
ticolare,  varianiente  discussa  ^  la  L.  4  pr.  D.  h.  t.f  12,  3  (della  quole  ivi 
pag.  229,  n.  63),  An  dai  bizautiui,  come  mostra  Zachari](  von  Lingenthal 
iiella  ZUchr.  cit.  a  pag.  158,  vol.  VI  (1885),  sez.  rom.,  pagg.  22-23;  pei  piJi 
recenti  studi  crttici  vedi :  Peknice,  op.  oit.  a  pag.  153,  a.  1886,  pag.  1184, 
iiota4;  Gradexwitz  nella  ZeitschHfi  [Ri vista]  di  GrCnhut,  vol.  XVIII  (1890-91), 
pag.  344  e  segg.,  e  da  ultimo  Solazzi,  cit.  a  pag.  414,  pag.  3  e  segg. 

Anche  per  diritto  moderno  il  giuramento  estimatorio  non  si  deferisce  se  non 
all'attore  (art.  1377  Cod.  civ.);  ma  soggiuuge  opportunamento  Lessona,  Giu- 
ramento,  n.  570,  pagg.  441-442 :  «  Questa  norma  non  va,  secondo  noi,  disgiunta 
dall'altra  reus  in  exoipiendo  fit  actotf  cosiccb^  anche  al  couvennto  die  abbia 
provato  un  credito  potrii  deferirsi  il  giuramento  estimatorio  quando  sia  im- 
possibile  di  provarne  altrimenti  I'ammontare  ».  ( Anal  oga  men  te  Pate  hi,  ojp.  ci<. 
a  pag.  151,  n.  299,  pag.  293).  —  Vedi  Lessona,  loc.  cit.,  anche  pel  giura- 
mento dell'erede  dell'attore,  concordemente  ammesso  (cfr.  da  ultimo  App.  Trani 
21  gennaio  1902;  in  Annali,  1902,  III,  96).  Si  collega  a  ci6  il  riconoscimento  del 
giuramento  di  scieuza,  esclndendosi  invece  11  giuramento  di  credulity;  per  11 
<;be  cfr.  il  mio  Giuramento^  pag.  227. 

GlUck,  Convn.  Pandette.  —  Lib.  XII.  --  59 


466  LIBSO   XII,   TITOLO   III,   §   814 

II  giurainento  in  lit^m  rappresenta  im  vaiitaggio,  un  favore  i>er 
Pattore.  Pertanto  questi  non  e  obblignto  a  prestarlo,  ma  pao  ri- 
lasciare  la  stiiiia  del  danno  al  criterio  del  giudice  aneorche  hi 
sentenza,  onde  viene  ainmesso  a  giurare,  sla  gik  passata  in  cosa 
giudieata.  Basta  die  in  tal  caso  il  giudice  possa  avere  altri  ele- 
inend  per  fare  la  stima  ').  —  Qui  uieiitano  di  venire  riprodotti  i 
passi  segiienti: 

L.  71  J),  de  rei  vlndicat,  6,  1:  « Quod  si  possessor  qiiideni 
dolo  fecit,  actor  vero  iurare  non  vult,  sed  quanti  res  sit,  adver- 
sariiiiii  condemnari  maluit,  mos  el  gerendus  €st», 

L.  2  C.  de  in  litem  iurando,  5,  5^:  « Is,  qui  rationes  tutelae 
seu  curae  reposcit,  invitus  in  litem  iurare  cumpelli  non  potest;  Me:l 
volens  itu  demum  audiendus  estj  si  lieres  x)er  longam  successioneiu 
tutoris  instrumenta  pupillaria  dolo,  vel  [dolo;  del.  M.]  circuinve- 
niendi  pupilli  gratia,  exliibere  non  vult ». 

A  questi  passi  non  contraddice  Pafferniazione  di  Paolo  nella 
L.  11  D.  h.  t:  «  De  periurio  eius,  qui  ex  necessitate  iuriH  in  litem 
iuravltj  quaeri  facile  non  solere».  Infatti  la  necessitas  ««m  di  cui 
parla  questo  passo  si  riferisce  alia  sentenza  del  giudice  il  quale 
ricorrendo  le  condizioni  ricliieste  dalla  legge  ammette  Pattore  a 
giurare  in  litem;  siccouie  egregiamente  hannointerpretato  Fabbo '> 


Weiirn,  op.  c/f.,  pag.  413;  Wirschinger,  Versuch  [Saggio]  etc.,  $  75» 
pag.  140.  Molti  affermano  porsino  die  qiiando  il  de  cwiuir  abbia  gi»\  acc<  t - 
tato  prima  della  sua  niortc  il  giurainento  estimatorio  defcritogli  dal  giiidic  <> 
il  ginranient'O  Btesso  sia  da  ritenersi  come  prestato.  Gail.,  06«.,  lib.  1. 
obft.  43;  Hahn,  Observat.  cul  Weseiibec,  h.  t.,  n.  4;  Stritv,  Synt,  inris  ciw,. 
exercitat.  XVII,  tli.  61  i.  f.;  MCller,  ad  Emidem^  not.  7.  Ma  Bachov» 
ad  TreuUerumf  vol.  I,  disputat.  XXI,  th.  12,  lit.  JiJj  respinge  con  ragiono 
tale  opinione  ''). 

')  Lrysek,  Meditat.  ad  Pand.,  vol.  Ill,  specim.  146,  meditat.  4; 
PuFESDORF,  Observat.  iwr/«  iiw/r.,  torn.  Ill,  obs.  124;  Werxher,  Lectiss. 
Commentat.  ad  Pand,  /i.  /.,  $  4;  Wehrx,  Doctr,  cit.,   $   65,    pag.    421. 

-)  Rational,  in  Pand.^  ad  L.  nit.  D.  h,  t. 


r)  Cfr.  suoih  quel  cho   si  6  detto  parlando  del  giiirameuto  suppletorio,  pa 
gine  405-406,  uota  x,  ed  il  richiaiuo  ivi  fatto. 
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^  YiNNio  ^).  Soltanto  allora  (lo  ripetiamo)  non  potrebbe  Pattore 
^esimersi  dal  ginrare  qnamlo  il  giiidice  non  pot^sse  in  guisa  alcana 
far  la  stinia.  Fabro  appimto  dice:  «  Uno  tamen  casu  lioc  iusiu- 
randnni  in  litem  oinnimodo  praestandnm  est,  nempe  cum  defertur, 
non  tantiim  ex  inris,  sed  etiam  ex  facti  necessitate,  id  est,  cum 
iinposaibile  est,  indicem  aliter,  quam  per  actoris  iusiurandum^ 
i^estimare  rem,  quae  non  extat»  *). 

§  815. 

Havvi  tui  inramentum  in  litem  veritatis  'per  colpe  di  minore  eniithf 
Contro  chi  ha  luogo  il  giuramento  estimatorio  f 

■ 

Presupposto  legale  per  I'ammissione  del  giuramento  estimatorio 
<•  la  contumacia  o  il  dolo  del  convenuto.  Come  si  sa,  al  dolo  si 
iMjuipara  la  culpa  lata  *). 

Si  domanda  se  anche  per  una  culpa  levls  possa  aver  luogo  la 
stinia  giurata  dell'fittoro. 

Molti  ')  affermano  aver  qui  luogo  il  iitramenfum  in  litem  vei'itatiSy 
quando  mancliino  altri  mezzi  di  prova.  Ma  se  dobbiamo  ammettere 
<'lie  antilie  in  questi  casi,  in  cui  al  convenuto  non  puo  imputarsi 
<lolus  o  contumacia  e  soltanto  un  trascorso  minore  fu  causa  del- 
Tatto  lesivo,  e  fondato  il  diritto  di  stima  delPattore,  bisognapero 
ammettere  d^iltio  canto  cbc  in  tali  casi,  attesa  la  minore  imputa- 
bilitiY  del  convenuto,  il  modo  della  stima  e  ben  diverso.   Precisa- 


^)  Selectae  inris  qnaeftt.y  lib.  I,  cap.  45. 

*)  Jj,  226  D.  de   Verb,  SUjnif,  50,  16:  «  Magna  culpa  dolus  est  ». 

*)  Strcv,  8ifni.  hir,  c/>.,  exerc.  XVII,  tli.  68  ;  MCller,  ad  Uundem^ 
not.  7;  VoET,  Comm,  ad  Pand.  h,  t.,  $  1:  Lauterbach,  CoUeg.  th. 
pract.  Pand,  h,  t  ,  J  25;  de  Cocckji,  Ins  civ.  contrm\  h,  t.,  qu.  6; 
Thibaut,  Sffst.  des  F.  IL  [Sistema  del  diritto  dclle  Pandette],  vol.  8, 
^1166;  Malblanc,  Principiaitins  Rom.y  p.  II,  4  484;  Hofacker,  Princip. 
juris  civ. J  torn.  Ill,  $  4535;  MCller,  Versvch  iiber  den  Sehutsvngseid 
{Saggio  Bill  giuramento  estinintorio],  $  8;  e  parecchi  altri  antori. 


*)  Cfr.  il  inio  Ginram?HtOf  V^'IS-  226-227. 
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laente,  in  tali  casi  non  havvi  luo^o  al  giuramento  estimatorio,  mo, 
il  diritto  di  stima  delPattore  si  realizza  nnicamente  nella  via  or^ 
dinaria  della  prova  per  mezzo  della  sentenza  del  giudice.  Cio  ^ 
provato  dai  seguenti  passi: 

L.  2  D.  /i.  t»:  « Interdum,  quod  intersit  agentis,  solum  aesti- 
matnr,  veluti  cum  culpa  non  restiUientia  vel  non  exhihentis  punitur ; 
cum  vero  dolus  aut  contumacia  non  restituentis,  vel  non  exhi- 
bentis,  quanti  in  litem  iuraverit   actor ». 

L.  4,  §  4  D.  eodem :  «  Ex  cnlpa  autem  non  esse  iusiiirandum 
deferendiini,  constat;  sed  aestimationem  a  indice  faciendam». 

L.  5,  §  3  D.  eodem :  «  Sed  in  bis  omnibus  ob  dolum  solum  in 
item  iuratur,  non  etiam  ob  culpam:  liaec  *)  enim  index  aestimat»» 

L.  2,  §  1  C.  de  in  litem  iur,,  5,  53:  «  Sin  vero  neque  dolvSy 
neque  lata  culpa,  neque  fratis  heredis  convincetur,  omissa  iurisiurandi 
facultate,  index  de  veritate  cognoscet;  quae  etiam  argumentis  Zt- 
quidls  investigari  potest  ». 

Ovunque  qui  viene  contrapposta  alia  stima  giudiziale  la  stima 
delPattore  mediante  il  proprio  giuramento.  Qnesta  stima  delPat- 
tore ^  espressamente  concessa  alPattore  soltanto  sotto  la  condi- 
zione  clie  la  lesione  da  lui  sofferta  ))rovenga  da  dolus  o  culpa 
lata  o  da  contumacia  del  convenuto.  La  stima  giudiziaria  invece 
ha  luogo  quando  il  danno  in  prodotto  da  una  culpa  in  senso  pro- 
prio, in  quanto  essa  si  contrappone  al  dohts^  ossia  una  culpa  levis. 


*)  Osservo  qui  come  P  haec  eia  sembrato  al  grande  critico  olandese 
Ger,  NooDT,  Comm,  ad  Pandectas  h.  f.,  pag.  291  un  errore  di  gram- 
matica:  deve  leggersi  hanc  (sc.  cnlpani).  Ma  dicendo  ci6  Noodt  dimen- 
ticava  quelle  cbe  egli  stesso  altrove  rileva  (Observation.,  lib.  I,  c.  4  e 
Tract,  de  pactis  et  transact.,  cap.  1)  che  nello  stile  dei  giuristi  romani 
sotto  culpa  e  dolus  deve  int^endersi  inolto  spesso  ea,  quae  culpa  vel  dolo 
fiunt.  lo,  Ouil.  Marckart,  Interpretation,  receptarum  inris  cir.  Lection. ^ 
lib.  I,  cap.  20,  $  4  e  Oer.  Oelrichs,  in  Diss,  de  vita,  studiis,  Jtonoribus 
et  scriptis  Aelii  Marciani  Icti,  Trajecti  ad  Rben.  1754,  cap.  IV,  $  5,  hanno 
oonfiBTniato  qaesta  costruzione  con  molti  pasgi  tolti  dai  classici  i*ouiani  e 
da  altri  frammenti  di  romani  ginreconsidti  ed  banno  quindi  giiistiflcato 
pienamente  Pesattezza  della  lezione.  Pertanto  non  e  nemmanco  necessario 
di  leggere,  anzicb^  ha>ec,  hie,  come  fa  Franc.  Duargxus,  Comin.  cut 
Fand.  t,  h.,  i  35,   0pp. ,  pag.  222. 
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Essendo  cosl  cliiari  i  testi  non  ci  destano  tiinore  qnelli  invocati 
in  senso  contrario. 

L«  5,  §  4  D.  ^.  /. :  «  Plane  interdum  et  in  actione  strict!  iudicii 
[iuris;  Krueger]  in  litem  iurandum  est;  veluti  si  proniissor  Sticlii 
morani  fecerit,  et  Sticlius  deeesserit;  quia  index  aestimai'e,  sine 
relatione  inrisinrandiy  non  potest  rem,^  quae  non  extat ». 

Qui  si  parla  della  moi'a.  Che  questa  possa  essere  provocata  da 
qnalnnque  colpa,  anclio  lieve,  e  noto.  Ma  trattasi  ])erei6  qui  di 
colpa  lieve!  Affatto.  II  contesto  niostra  trattarsi  pur  qua  di  Hohis; 
mentre  innnediatamente  prima  e  detto  essere  ammissibile  il  pnra- 
mento  estimatorio  soltanto  per  il  dolus  e  non  ])er  una  semplice 
culpa. 

L'altro  testo,  L.  1,  §  40  D.  depoHitij  10,  3,  clie  si  adduce,  fu  da 
me  spiegata  in  altro  luogo  (pa<rg.  387-388),  mostrando  come  in  essa 
si  tratti  del  giuramento  suppletorio  ')•  ^I«^  quando  pure  la  si  vo- 
lesse  riferire  al  giurainento  estimatorio,  essa  non  farebbe  ostacolo^ 
lK>iclie  neWactio  depositi  soltanto  il  dolus  del  depositario  viene 
in  gioco. 

Possiamo  invece  osservare  come  nello  stesso  interdetto  quod  rl 
aut  cl^im,  nel  quale  per  regola  si  bada  unicamente  al  fatto  del 
turbato  possesso  senza  considerare  dolus  o  culpa,  il  iuramentum 
in  litem  viene  espressamente  escluso  ovo  trattisi  di  stimare  una 
lesione  soltanto  colposa.  Appunto,  Ulpiano,  il  quale  nella  L.  15^ 
§  9  D.  qtiod  vi  aut  e/a/w,  43,  24  dice  «  Sed,  quod  interfuit,  aut 
per  iusiurandumj  quod  in  litem  actor  iurarerit;  aut,  si  iurare  non 
possit,  iudicis  officio  aestimandum  est  »,  trova  necessario  di  sog- 
giungere  poscia,  nel  §  11:  «  Oulpam  quoque  in  hoc  interdic to  venire 
erit  probandum;  quae  tamen  arbitrio  iudicis  aestimanda  erit  ». 

Per  le  ragioni  addotte,  gid,  il  grande  Cuiacio  ')  si  scagliava 
contro  «  maximum  errorem  eorum,  qui  existinumt,  ob  levem  culpam 


^)     Reeit,  solemn,  in  tit.   Cod.  de  in  litem  iurando. 


t)  Per  qnesta  legge  vedi  anche  p.  Vl,  %  491 ,  pag.  122  «  >^egg.,  ed.  itiiL 
lii>.  IV,  pag.  419  e  segg.,  dove  I'A.  tratta  del  giurumento  a  proposito  del  re- 
eeptrnm  nantarumf  etc. 
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deferri  insiuraudum  in  litem  ».  A  liii  si  associano  Xoodt  *),  DuA- 
RENO  *)  e  Antonio  Schulting  '");  e  fra  i  ^inreconsiilti  inoderni  mi 
o  caro  di  rieordare  nello  stesso  senso  imo  del  nostri  priini  civi- 
listi,  A.  I).  Wkber  "),  clie  a  bnon  diritto  pno  aggriungersi  a  quei 
triumviri.  Direnio  ancora  die  le  idtime  ir.onografle  sulla  nostra 
jimteiia'')  sono  coi  sudiletti  autori  perfettamente  d'accordo  "). 


")   CommeiiUir,  ad  DUj,  h.  /.,  png.  291. 

•)   Commeniar,  ad  h,  t,   /)i(j.<,    n.  31  e  segg.   Opera^   pag.  221    e  segg. 

»•)   Thes.  coiitrov.,  dec.  41,  tli.  6. 

'")  Ueher  die  Verbindlichkeit  stir  BeweisfUhrnnff  im  Civilprozess  [Sopra 
I'libbligo  della  prova  nel  proceaso  civile],  pag.  347. 

'-)  Vedi  WiKSCHiXGEii,  Verstich  eitm  neuen  Theorie  Uher  dan  iuram. 
in  litem  [Saggio  di  una  nnova  teoria  sul  giiiramento  i.  1.],  $$  59-60,  e 
Drummer,  Theorie  des  WUrdennujseides  [Teoria  del  giiiramento  estimatorii], 
^  12. 


u)  Ma  Vk.  lia  il  torto  di  non  distingiiere  xuramenium  aequitatii  e  iuramentum 
neceasitatin.  Per  quest;' ultimo  hasta,  natiiralineute,  die  robbligazione  coninnque 
isusBista  e  riiiipossibilitii  di  provare  altrimenti  11  valore  della  oosa  pu6  de- 
rivare  an  die  da  Beinpliee  caso  fortiiito.  Vedi  L.  5,  ^  4  e  L.  6  D.  A.  ^,  e 
dr.:  Hkfkk,  op.  cit.  a  pag.  414,  pag.  118,  n.  275;  VVetzklt^  op,  cit,  a 
pag.  180,  i  25,  II.  8«,  pag.  273;  in  part«  Koch,  op,  cit.  a  pag.  484,  vol.  I, 
^  30,  pa;rg.  340-341 ;  nientre  a  torto  altri  (p.  es.  Osterloh,  op.  cit.  a  pag.  196. 
vol.  I,  pagg.  403-404)  parlauo  di  litis  aestimalio  reaa  inipossibile  da  oolpa  del 
<'onveiinto. 

In  dirilto  nioderno,  nel  quale,  com'^  noto  e  »i  dlsae,  bawl  solo  il  iwtiurandnm 
in  litem  necenHtatiB,  ddttrina  e  giuriaprudenza  afferinano  appuiito  non  iinpurfare 
per  V  ammissibiliti^  del  giaramento  estimatorio  die  I'  imposaibilitii  di  provare 
jiltrinienti  il  valore  della  cosa  doniandata  derivi  da  rolpa  del  convenuto  o  da 
caso  fort-iijto.  Cfr.  Lkssosa,  Ginram.^  n.  573,  pagg.  443-444  e  gli  antoii  ivi  citt.; 
agginngendo  noi  ora  cbe  GfOROi,  il  quale  nella  A.^  edizione  delle  aue  OhhHg, 
(vol.  I,  n.  429,  pag.  538)  senibrava  di^cordare  confondendo  la  anraistenza  del 
credito  colla  prova  del  siio  ammontare  e  perci5  ginatamente  veniva  anttoposto 
u  critica  analoga  a  quella  che  noi  abbiamo  gi&  elevato  contro  Obiicrloh 
4«d  altri,  ba  modilicato  ropinioiie  sua  nelle  auccesaive  edizioni  (5.^  ediz.,  n.  dt., 
pagg.  550-551;  6.*  ediz.,  n.  cit.,  pag.  573)  conf<»rnie  alia  teorlca  generale. 
Analogamente  in  Gemiania;  vedi  Cod.  proc.  dv.,  $  287  [260]  e  cfr.  Dkrnburo, 
PandJ^  v(»l.  II,  J  45,  pag.  129,  trad.  it.  pag.  184.  —  Dottrina  e  giurispru- 
denza,  diceva  Lkssona,  loc.  cit.,  non  contemplano  Taltra  ipoteai  ancora,  in 
ciii  r impossibility  di  provare  il  valore  della  cosa  ridiiesta  derivi  da  colpa  del 
creditore.  «  Ma  in  realty,  soggiungcva  Tanzidetto  autore,  qnesta  ipotesi  h  sog- 
getta  ai  priiicipii  comuni  della  colpa  e  deironere  della  prova  e  in  base  ad  east 
deve  essere  iisolta».  Kotiamo  die  successivaniente  la  Cassazione  di  Firenxe 
14  novenibre  1895  {Annali  1895,  I,  541)  aveva  oscasione  di  pronundare  po- 
tersl  deferire  il  giiiramento  estimatorio  ancbe  nell'  ipotesi    che   1'  impoasibilitii 
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Si  collega  alia  questione  risolta,  I'altra:  contro  clii  si  aiDinette 
11  giaramento  in  litem  f 

Potr^  propriamente  ammettersi  soltanto  contro  clii  e  responsabile 
dell^itto  doloso  onde  e  derivato  nociiinento  all'attore  '^).  —  Contro 
gli  eredi  pertanto  il  giuraineuto  estiinatorio  in  massiuia  non  ha 
hiogo,  salvo  cbe  la  lite  fosse  stafci  contestata  mentre  il  de  ciUuh 
era  ancora  in  vita  '*),  o  clie  I'erede  stesso  fosse  responsabile  del 
fatto  doloso,  onde  la  responsabilitA  sua  sarebbe  personale. 

L.  5  C.  h.  t.:  « Licet  ad  versus  lieredes  ob  non  factum  inven- 
tariuni  iusiurandum  in  actione  tutelae  praetermitti  placuerit,  iu- 
dicem  tamen  datum,  velut  ex  dolo  tutoris  aliis  indiciis  instrnctum, 
ad  versus  eos  ferre  seutentiam  convenit». 

Secondo  questo  passo  gli  eredi  certamente  rispondono  del  dolo 
del  de  cuiusy  ma  I'attore  deve  provare  Pentitii  <lel  danno  subito 
con  altri  mezzi  all'infuori  del  giuramento  '•'). 

L.  4  C  eod.:  « Alio  iure  est  tutor,  alio  lieres  eius.  Tutor  enim 
inventarium ,  caeteraque  instrumenta  si  non  proferat  in  litem 
iusiuranduui  adversus  se  potest  admittere:  at  enim  lieres  eius 
ita  demuui,  si  reperta  in  liereditate  dolo  malo  non  exliibeat.  Seil 
cum  ad  versus  ipsum  tutorem  litem  contestatam  esse  dicatis:  trans- 
ferentibus  vobis  in  lieredes  eius  actionem,  Praeses  provincial 
partes  suas  exhibebit,  non  ignorans,  nisi  exliibeantur  instrumental 


•^)  Vedi  Lauterbacii,  CoUey,  Paiid,  h,  t,^  $  14,  e  MCllkk,  ad  Strucil 
Si/nt,  iur,  ch\,  torn.  I,  exercit.  17,  th.  62,  not.  a  e  /3.  Molti  non  am- 
mettono  eceezione  uenimaruco  pei  genitori,  n^  pel  Sigunre  del  luogo,  percli6 
le  leggi  non  fanno  aiciuin  distinzione.  Vedi  Cbamgr,  J)i8S.  de  iuraniento  ht 
litem  affectionis  et  verttatis,  $J  42-44  e  MClleii,  Versuch  iiber  deii  Schatzunyi,- 
eid  [Saggio  snl  giuiainento  estiniatorio] ,  ^  6. 

>*)  L.  20  D.  de  acamit,,  48,  2.  Vedi  Dklmmbr,  Thcorie  cit.,  $  32,  pag.  81. 
')  Vedi  Cl'IACIi,  Recitation,  solemn,  in  6W.,  ad  tit.  de  in  litem  iurando. 


i'»] 


di  una  prova  diverHa  deiivi  pnr  da  colpti  deU'nttore,  ma  coii>(iiinta  a  colpa  del 
couveiinto  ed  a  caHo  fortuito :  e  la  Cas!<azione  di  Torino  8  nmrzo  1901  {La 
Legge  1901,  II,  119)  aentenziava  non  doversi  animettore  il  j(iuranieuto  cstinia- 
torio  qriando  T  impo88ibilit}\  di  altra  prova  derivi  unicanient'O  da  fatto  della  parto 
6to88a  interoHsata.  —  Cfr.  in  argomeuto  da  ultimo  auclie  la  piti  recente  ediziouo 
<li  Mattiuolo,   Trail.,  vol.  II,  u.  859,  png.  837,  nota  2. 
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quateniis  iuxta  formam  constitatiouum  ])artes  saas  debeat  mo- 
<lerari »  ^). 

Con  cio  concorda  anche  la  pratica  giudiziale  '*). 

Ba  ultimo  osserviamo  come  il  iuramentum  in  liteni  non  abbia 
nemmanco  liiogo  contro  il  fideiiissore  per  il  dolus  di  colai  pel 
quale  e  inter venuto  *').  «  Hoc  enim  non  debet  imputarl  Udeiiisso- 
ribiis  —  dice  Paolo  nella  L.  73  D.  defideiussor,,  46,  1  —  quod 
ille  propter  siiam  poenam  praestitit  »  ^). 

§  816. 
Presupposti  del  iuramentum  in  litem  affectionis. 

Gi^  piil  addietro  abbiamo  dimostrato  che  il  valore  d'affetto, 
nucorcbe  non  possa  prendersi  come  elemento  caratteristico  del 
giuramento  estimatorio,  non  ^  per6  escluso  dal  campo  di  qnesto 
giurauiento.  In  cio  concordano  anche  i  piu  fra  i  giuristi  moderni  "); 


'*)  Vedi  Wernher,  Seleetae  Ohservat.  for,,  toui.  II,  p.  IX,  obs.  88; 
Bkrger,   Oecim,  inris,  lib.  IV,  tit.  25,  ^  3,  not.  8. 

*')  Voet,   Comm,  ad  Pand,  h,  t.,  ^\  4. 

■*)  Vedi  loh.  Heinr,  Gottl.  Heruman'K,  Ucher  den  Werth  der  besonderen 
Vorliebe  su  (jewissen  Sachen,  deren  Ersatz  rechtUeh  geklagt  und  geschaist 
"icerden  soil  [Siil  valore  d'affezione  di  certe  cose,  onde  si  agisce  pel  risar- 
ciinento  e  delle  qnali  si  deve  qoindi  detenuiuare  giuridicamente  il  valore], 


V)  Complete  col  mio  Giuratnenio,  pag.  231.  Particolarmento  per  gU  eredi  del 
tutore,  cfr.  VA.,  p.  XXXII,  $  1362,  pagg.  182-183  e  p.  XXX,  $  1333  i>,  pag.  278 
^  Begg.,  e  vedi  Rudorff,  op,  cit.  a  pag.  426,  vol.  Ill,  pag.  38  e  segg.  —  Nel 
diritto  moderuo,  dove  abbiamo  soltauto  11  iuratnentum  neoeesitatis,  senza  carat- 
tere  di  pena  pel  convonuto,  si  giura  natiiralmente  contro  I'erede  di  questo. 
Cfr.  TouLLiKR,  uouv.  ^d.,  V.  d.  445;  Lessona,  op,  cit,,  n.  570,  pag.  442; 
Mattiroio,  Tratt,^,  II,  n.  961,  pag.  838  ;  Giorgi,  Ohblig,^,  vol.  II,  n.  118, 
pag.  162;  o  gli  autori  ivi  citt. 

lo)  Ma  nelln  p.  XXXII,  $  1376,.  pag.  400,  I'A.  si  pone  il  quesito  se  .ibbia 
liiogo  il  giurameuto  contro  il  fideiussore  del  tutore  pel  dolo  di  quest'  ultimo, 
c  lo  risolve,  eon  altri,  affermativamente,  per  ci6  che  11  fideius^sore  si  ^  obbll- 
g:ito  a  tutto  quello  di  cui  il  tutore  h  debltore  ed  a  cui  pn6  venir  condannato ; 
il  rapporto  giuridico  dell'erede,  soggiunge  lii  GlUck,  ^  diverso,  e  pertanto  noa 
pu6  invocarHi  per  sciogliere  11  quesito  in  senso  contrario. 
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sebbene  d'altro  canto  taluni  **)  si  siano  pronnnciati  molto  energi- 
camente  contro  I'ammissione  del  valore  di  affetto  nel  ginramento 
cstimatorio.  —  lo  rimango  fermo,  qui,  al  diritto  romano.  Ora  in 
qnesto,  attest  1  passi  chiarl  piu  addietro  riportati,  uon  rimane 
dubbio  che  Pattore  ammesso  al  ginramento  estimatorio  puo  in 
cotale  stima,  rilasciata  completainento  al  sno  arbitrio,  far  entrare 
anche  il  valore  di  alfetto.  Sarebbe  stranissimo  che  soltanto  nella 
materia  del  iusiurandum  in  litem  ed  in  nessim'  altra  x>^i*^^  dove 
si  parla  della  prestazione  delPinteresse,  Foggetto  del  risarciniento 
venisse  indicate  dai  test!  con  espressioni  tali  —  basta  pensare  al 
iurare  in  infinitum  —  le  quali  necessariamente  inducono  ad  am- 
mettere  alcuncbe  di  speciale,  che  si  allontana  dall'abituale  prin- 
cipio  in  materia  di  risarcimento. 

Ma  si  presentano,  dopo  di  cio,  altre  questioni. 

I.''  GoUa  L.  nn.  Cod.  de  genient,,   quae  pro    eo,  quod  interest 

jyrofemntur ,  l^^l  non  h  stato  proibito  forse  di  tener  con  to  del  valore 


j\e\V  ArcMv  merkwiirdiger  ActenstUcke  [Archivio  di  atti  note  veil],  vol.  2, 
Lip&ia  1798,  pag.  1  e  seg^. ;  Weber,  Ueber  die  VerlnndUchkeit  zur 
BeweisfUhrtmg  im  Civilprozess  [Siill' obbligo  della  prova  nel  proceBSo 
<'ivile],  pag.  347;  Schneider,  Lehre  vom  rechtlichem  Betceise  [Dottrina 
della  prova  legale],  $  410;  von  Globig,  Vers^ich  einer  Theorie  der  Wahr- 
scheinlichkeit  zur  Griindung  des  histor,  und  gerichtl,  Beweises  [Saggio  di 
una  teoria  della  probability  a  fondaniento  della  prova  Btorica  e  giiidi- 
ziaria],  p.  II,  sez.  5,  J  8,  pag.  118;  Schoeman,  Lehre  vom  Schadensersatze 
[Dcttriiia  del  risarcimento  del  danni],  vol.  2,  pag.  154. 

'•)  Vedi  ieoH/«.  (?of//,  Stiehler,  Noch  etwas  uber  den  Werth  der  hesondeni 
Vorliebe  zu  gewissen  Sachen^  deren  Ersatz  rechtUch  geklagt  und  geachiitzt 
werden  soil  [Ancora  qualche  osservazione  sul  valore  di  atfezione  di  ccrte 
•cose,  onde  si  agisce  pel  risarcimento  e  delle  quali  si  deve  quindi  deter- 
niinare  ginridicamente  il  valore],  nell'J.rc^t>  merkwiirdiger  Actenstucke 
[Archivio  di  atti  notevoli],  vol.  2,  pag.  218  e  segg.;  J.  ^^c.  2^r.  Br auers, 
Erliiutemngen  iiber  den  Oode  Napoleon  tind  die  grossherzogl.  Bad,  biirgerl, 
Gesetzgebnng  [Interpretazione  del  Codice  Napoleone  e  della  legislazione 
-civile  del  grandiicato  di  Baden],  vol.  Ill  (Karlsruhe  1810),  oss.  70, 
pag.  94.  Fra  gli  autori  piu  antichi,  lo,  Corasics,  Miscellaneor.,  lib.  VI, 
<.*ap.  ]  et  2,  che  per6  TuoMASiusin  Bias,  de  pretio  affectionis^  cap.  Ill,  J  6, 
ha  gis\  confutato. 

GlUck,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XII.  —  6). 
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di  affetto  nel  determinare  il  qiianto  del  risarcimento  f  —  Alcnni '•) 
credono  clie  sia  eftettivaiuente  cosi.  —  Eceo  le  parole  di  Giu- 
STINIANO^  «  Sanciiiius,  in  omnibus  casibus,  qui  certam  Labent 
qiiantitatein,  vel  naturam,  veluti  in  yeiiditionibus  et  locationibus, 
et  ouiiiibus  contractibus  hoc,  quod  interest,  dupli  qnantitatem 
miniine  excedere.  In  aliis  autem  casibus,  qui  incerti  esse  videntur, 
indices,  qui  causas  dirimendas  suscipiunt,  per  suaui  subtilitatem 
requirere,  ut  quod  revera  inducitur  damnum,  lioc  reddatur,  et 
non  ex  quibusdam  macbinationibus  et  immodicis  pervei*sionibns 
in  circuitus  inexplicabiles  redigatur:  ne,  duui  in  infinitum  coni- 
putatio  reducitur,  pro  sua  impossibilitate  cadat  ».  —  Ma  gvX  Uberto 
GiFANio  ^')  lia  osservato  molto  giustamente  che  la  suddetta  co- 
stituzione  parla  soltanto  del  caso  in  cui  e  il  giudice  che  stima 
Pinteresse  dell'attore.  Qui  il  giudice  deve  con  tutta  esattezza, 
servendosi  di  tutti  i  mezzi  a  sua  disposizione,  vagliare  il  calcolo 
dell'attore  e  detenninare  il  vero  importo  del  danno.  Ora,  il  caso 
in  cui  avviene  la  stima  giudiziaria  e  diverso  dal  caso  della  stima 
giurata  x)er  opera  dell'attore,  come  risulta  in  niodo  chiarissinio 
dalle  LL.  li,  §  1  D.  e  2  Cod.  h.  L  Pertanto  non  puo  estendersi 
alia  stima  giurata  il  disposto  di  quella  costituzione;  che  altrimenti 
tanto  varrebbe  dire  essere  stato  soppresso  con  quella  il  giuni- 
mento    estimatorio  "').  A   ragione   pertanto    dice    Francesco   DUA- 


-")  Speciahnonte  Bartolo  fra  gli  aiitori  antichi  ha  dif<'Bo  questa  opinione ; 
fra  i  luoderni,  llehi,  Lud,  Car.  Eulek  in  Diss,  sist,  ohservationes  qua^damr 
de  eo  quod  interest,  praes.  Jul.  Frid,  AlALBLANcdef.,  Tubingae  1801,  $19. 

")  Fjrplanat.  difficilior,  LL,  Cod,,  lib.  VII,  ad  L.  un.  Cod.  de  sentent, 
quae  pro  eo  quod  interest^  pag.  260. 

^-)  Con  questi  principi  concorda  il  Preuss,  Landrecht  [Diritto  terri- 
toriale  prussiano],  p.  I,  tit.  6,  ^i  94-97,  dove  dice :«  Quando  il  danno  8iar 
derivato  da  dolo  o  culpa  lata,  il  dauneggiato  deve  essere  aminesso,  secondo 
il  criterio  del  giudice,  a  confennare  con  giiiraniento  un  pin  alto  valore. 
Per6  anche  questo  valore  pi  a  alto  non  puo  niai  ecoedere  il  doppio  del 
valore  medio  deterniinato  da  periti.  Che  Fe  si  tratta  del  valore  di  affezione, 
non  si  ha  piu  riguardo  al  rapporto  fra  il  valore  determinato  da  periti  e 
quello  indicato  dalla  persona  lesa.  In  tal  caso  il  gindice  deve  Mssare  e 
nM.derare  il  valore  da  deterniinarsi  con  giui*aniento  dairindividuo  leso- 
siltanto  in  base  allc  particolari  circostjinze  ed  a  gli  speciali  rapi>orti  ». 
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RENO  -')  al  quale  si  unisce  Eduardo  Gal,t>^\ix  '*):  «  Quod  si  Bar- 
rroLO  et  eiiis  sectatoribus  assentiamur,  fateri  necesse  est,  actorem 
ad  rem  snain  vendendam,  si  minus  iiisto  pretio,  at  eerte  diiplo 
iusti  pretii  compelli  posse.  Quod  quidem  iniquiim  esse,  snpra  te- 
stati  snmua.  Hiiic  apparet,  Iustjniani  constitution  em  ad  liune 
casum  non  pertinere  ».  B  AuguMino  Stuauch  ■*)  di\  la  regola : 
«  Quotiescunque  interesse  provenit  ex  dolo  adversarii,  aequum 
est,  aestimationem  eius  duplum  oxcedere  posse,  ne  alioquin  contra 
inris  regulam  ex  delicto  meliorem  causam  suam  fecisse  di- 
catur  »  '*)  ^). 

2."  Quali  sono  le  condizioni  per  la  stima  secondo  il  valore  di 
aflfettof 

a)  Tl  dannegj^iato  dev'essere  proprietario  della  cosa. 

h)  L'oggetto  dev'essere  in  se  cosa  di  valore,  e  di  tal  genere, 
da  ammettere  nna  stima  d'aifetto.  Non  importa  del  resto  che  sia 
iin  oggetto  animato  od  inanimato.  Anclie  cose  fnngibili,  sebbene 
d^)rdina^io  si  escludano  '"),  possono  talvolta  dar  luogo  al  giura- 
mento  di  aifezione;  purclie  non  si  intendano  addirittura  cose  con- 


'^)   Commentar,  ad  h,  tit.  Dig,,  num.  28,   Oper,,  paig.  221. 

^*)  VaHar.  Lection,,  lib.  IV,  cap.  1,  n.  19  (in  Oer,  Mkkbmani,  Thes, 
hiris  cir,  et  cauoniei,  torn.  Ill,  pag.  468). 

**)  Diss,  ad  L,  un.  Cod,  de  senteitt.  quae  pro  eo  q\tod  interest  profer,, 
^  39  (Wit^mb.  1659).  Cfr.  nnclie  Wkhrx,  Doctr,  iuris  erplicatr.  prin- 
cipior,  damni  praest,,  $  65,  png.   424. 

")  L     134,  M  I>.  de  div,  reg,  inris,  50,   17. 

'')  Vertr  Christ.  Tiiomasii,  Diss,  de  pretio  affectionis  in  res  fungibiles 
non  cadente,  Halae  1701. 


^)  Conforms,  il  iiiio  Giaramento,  png.  226.  Nello  Btemo  pohho,  in  aj^ginntn 
ftgli  Autori  ivi  inilicati,  nnelie :  Schwkppk,  Das  rdm,  PHvatrechi  [11  ilir.  priv. 
rom.]*,  vol.  J,  $  204,  pajf.  474;  Untkrholznkr,  op.  cU.  a  pag.  454,  vol.  I, 
pag.  261;  Schrortek,  op,  c»/.  a  png.  414,/iftr.  cit,,  vol.  Vll,pag.  407,  nota  1;Hkim- 
BACH  sen.,  nel  liechtslexicon  [Dizionario  giuiid.]  di  Wkikkk,  vol.  IX,  pagg.  628  e 
629;  Kocif,  op.  cit,  a  pag.  434,  vol.  I,  ^  30,  pagg.  334-335;  Hoiy.scHUHKB, 
op.  oit,  a  pag.  207,  vol.  Ill,  $  218,  pn^  102.  In  ncnso  contrario:  }F,  Skll, 
cit.  ft  pag.  414,  png.  223  e  segg.;  Sintkxih,  Dm  (jem.  Civilrecht  [II  diritto  civile  eo- 
mtino]^,  vol.  II,  $  86,  n.  53,  pag.  92.  li'opinione  combnttuta  lia  nvnto  influenza 
flulla  legislazione :  vedi  il  Vrenmt,  AUg.  Landrecht  [Diritto  territor.  itrasfliauo], 
I,  6,  4  95,  0  cfr.  Kocu,  loc.  cit. 
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suumbili,  bensi  tali  cose  die  pur  potendo  in  massima  venir  sur- 
rogate da  altre  del  medesimo  genere  hanno,  nel  caso  concreto,  pel 
proprietario  delle  medesime,  in  base  alPinclinazione  sua,  un  valore 
eccedente  quello  ordinario  "). 

c)  L'aifezione  delPattore  deve  essere  fondata  sopra  una  base 
ragionevole,  clie  il  giudice  potr^  apprezzare  considerando  la  na- 
tura  delle  circostanze  e  dei  rapporti,  su  cui  il  danneggiato  fonda 
la  sua  i»referenza.  Tali,  ad  es.,  straordinaria  raritA  di  una  cosa, 
particolare  considerazione  della  persona  dalla  quale  la  cosa  proviene^ 
e  siniili.  Una  seni])lice  inclinazione  voluttuosa  non  si  reputa  idonea 
a  dar  luogo  ad  un  tale  valore  d'aflfetto,  onde  il  giudice  possa  am- 
niettere  Pattore  al  giuramento.  In  questo  riguardo  dice  giustainente 
Ulpiano  nella  L.  4,  §  2  I),  h.  f,:  «  In  arbitrio  esse  iudicis^ 
deferre  insiurandum,  nee  ne,  constat  ». 

d)  II  nocumento  dell'attore  dev'  esser  stato  prodotto  da  con- 
tumacia  del  convenuto  nel  restituire  la  cosa  o  altrinienti  da  un 
atto  doloso  del  convenuto  ").  Ulpiano,  nella  L.  ID.  /i.  ^,  e 
Marcello,  nella  L.  8  D.  /t.  f.,  parlano  espressamente  soltanto 
di  una  contumacia  restituentis,  qnando  essi  concedono  all'attore  il 
<liritto  di  siimare  la  cosa  secondo  il  suo  puro  arbitrio,  ultra  %'ei 
prstium.  Ma  cbe  anche  il  dolus  onde  il  convenuto  si  6  i>osto  in 
condizione  di  non  poter  restituire  la  cosa  autorizzi  Pattore  a  giu- 
rare  sine  ulla  taxatione  in  infinitum,  lo  dice  parimenti  Ulpiano 
nella  L.  68  D.  de  rei  vindicat.,  6,  1  ^'). 


•*)  Vedi  la  p.  XI  di  qaesto  Commentario,  }  778  [ti^l.  it.  lib.  XII, 
pagg.  11-13]. 

")  Vedi  JSd.  Caldkra,  Variar.  Lection.,  lib.  IV,  cap.  3,  n.  20,  in 
Mkermak,  Thes,,  toni.  Ill,  pag.  648,  e  Ge.  Frantzkius,  Commentary 
in  Dig,  /i.  t.,  n.  16. 

'•)  QueBti  principt  sono  confermati  anche  dal  Prenss,  Landrecht,  p.  I, 
tit.  6,  $  87  dove  dice:  «  Chi  ha  recato  danno  h  tenuto  pel  valore  di 
affezione  solo  quando  il  danno  fii  ijrodotto  da  dulo  ».  Qui  abbianio  puro 
una  prova  iniportante  delPuso  odierno  del  iuramentttm  in  litem  affectioniSj 
che  alcuni,  fra  cui  MCller,  in  Observat.  pract.  ad  Leyserum^  toni.  II, 
fasc.  1,  obs.  331  y  a  torto  pongonoin  dubbio.  Veggasi  invece:  Nettklbladt, 
Versuch  einer  Anleitung  eur  praet.  liechtsgelehrtheit  [Saggio  di  una  guida 
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e)  Infine  dev'esser  stato  provato  gi^  al  gludice   cio  cbe  pro- 
priumente  e  da  restitairsi  all^attore. 

§  817. 

Sul  criteria  di  limitazione  del  diritto  di  sti^na  secondo  Ihiffezione. 
Che  significa  in  infinitum  iurare?  e  che  in  immensumf  Con- 
iraddizione  apparente  fra  la  L.  68  D.  tie  rei  vindic,  6,1c 
la  L.  4^  \  2  i>.  li.  t. 

Dalla  natara  stessa  delle  cose  deriva  clie  il  valore  di  affezione 
non  comporti  limitazione.  In  questo  riguardo,  Ulpiano  '')  dice 
benissimo,  che  qui  alPattore  e  concesso  di  giurare  in  infinitum  e 
persino  sine  ulla  taxatione  "),  ])ercli6  qui,  come  osserva  anclie 
Mabcello  ^^),  la  stima  e  rilasoiata  esclusivamente  alParbitrio 
delPattore.  —  Ad  onta  di  cio  Ulpiano  '*)  afferma:  «  Officio  iudicis 
debet  taxatione  iuaiurandum  refrenari  » ;  onde  il  giudice  pub 
«  modum  inriiurando  statuere,  ut  intra  certam  quantitatem  iuretur,, 
ne,  arrepta  occasione,  in  immensttm  iuretur  »  ").  —  Havvi  con- 
traddizione  nelle  fontil  La  determinazione  del  valore  deve  esser 
rilasciata  SilVarbitrium  actoris  e  in  pari  tempo  SLlVarhitrlum  iudicis  ! 
deve  seguire  taxatione  itidicis  e  in  pari  tempo  sine  ulla  taxatione ! 
Pattore  non  pub  giurare  in  immensum,  ma  pub  giurare  in  infi- 
nitum !  Gli  interpreti  in  tutto  cib  hanno  trovato  grande  difficolUV  — 
La  Glossa  risolve  la  contraddizione  nel  8enB0,  che  la  legge  non 
pouga  limite  all'attore,  consentendogli  di  giurare  quanto  vuole; 
e  cib  significa  il  sine  ullu  taxatione  in  infinitum  iurare  di  cui 
2)arla  la  L.  68  D.  de  rei  vindic,  6,  1,  ma  il  giudice  pub,  determi- 
nando  una  certa  8omma,  impedire  la  stima  eccessiva,  il  iurare  in 


alia  gimiHprudeuza  pratica],  $  398;  Claproth,  BUrgerl.  Prosetts  [Procesfto 
civile],  p.  2,  J  444;  Thibaut,  Si/st.  des  P.  E,  [Sistenia  del  diritto  delle^ 
Pandette],  vol.  3,  $  1166  i.  f. 

^')  L.  4,  *  2  D.  h.  t. 

")  L.  68  D.  de  rei  vindicat.,  6,  1. 

")  L.  8  D.  A.  t. 

^*)  L.  18  pr.  D.  de  dolo  malo,  4,  3. 

^')  L.  4,  J  2  D.  h.  t. 
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immensum,  —  Antonio  Fabro  ^*)  invece  consitlera  tiitta  la  L.  6S 
come  nil  tribonianismo;  dobbiaino  considerarla,  ogli  dice,  quale 
una  «  imperatoria  constitutio,  in  cuius- interpretatione  qnaercndiiin 
sit,  non  quid  ratio  iuris  sug:gerat,  sed  quid  Icgislatoris  voluntas 
constituat  ».  Ed  il  risultato  della  sua  spie^zione  c  il  segnente: 
«  Non  puto  dubitanduin,  quin  ita  ius  constitutuui  videii  debeat, 
nt  nuUns  taxationi  locus  relinquatur,  quoties  contra  eum  iuratur, 
qui  rem  petitorl  adiudicatam  dolo  desiit  possidere  ».  Pertanto  la 
decisione  della  L.  08  si  limita  soltanto  al  caso  in  cui  il  convenuto 
si  e  dolosamente  spogliato  del  i)08sesso  della  cosa^  clie  era  stato 
condanuato  a  restituire.  In  tal  caso  non  lia  luoj^^o  diminnzione 
alcuna  per  opera  del  giudice.  —  Ulrico  Hxjbero  ''*)  lia  diflicolt^ 
ad  aumiettere  die  tutto  il  passo  sia  interpolate;  pero  nlmeno  le 
parole  «  sine  ulla  taxatione  »  gli  sembrano  un'aggiunta,  clie  at- 
tribuisce  ad  una  glossa  marginale  accolta,  per  ignoranza,  net 
teste.  —  Ma  a  ragione  gifi  Ovglielmo  Masius  *')  lia  osservato 
che  median te  la  L.  68  non  vieue  esclusa  la  tassazione  giudiziale: 
« Quare  magis  est  (egli  dice)  ut  dicamus  id  quod  IJLViANrs 
ait:  quantum  adversarius  in  litem  sine  ulla  taxatione  in  infinitmn 
iuraverit,  damnandum  esse;  ita  esse  accipiendum,  ut  idem  conti- 
neat,  quod  L.  4  B.  de  in  lit.  iur,  fuit  responsum,  licer^  scilicet 
in  infinitum  iurare;  et  cum  ita  iuratum  fuerit,  absque  eo,  quod 
index  in  deferendo  liuiusmodi  iuramento  taxationem  adiecerit, 
debere  iudicem  iuramentum  liuiusmodi,  quod  in  infinitum  sine  ulla 
taxatione  factum  fuit,  in  condemnationem  sequi,  nee  debere  mi- 
noris  condemnare.  Itaque  TJlpiani  sententia  non  in  eo  rersatur, 
nt  praescriberet  modum  itirandi,  sed  definiret,  condemnaiionein  de-' 
here  esse  conformem  iuramento  ». 

Anche  Leyser  ^^)  pensa  die  i  passi  addotti  si   possano    conci> 


^•)   Conjeciur.  iuris  civ,,  lib.  XVI,  cap.  17,  pag.  580. 

^■)  Uvnom.  Fam.,  lib.  VI,  ad  L.  68  de  Bei  vindic.^  $  9,  pag.  315 
^t  lib.  XII  ad  LL.  4-5  D.  de  in  litem  iur.^  pag.  496. 

^'*)  Tract,  de  rei  debitae  aestimatione  (Lovanii  1658,  4),  p.  II  e  cap.  16, 
n.  6  e  7,  pag.  95.  , 

^•)  Meditat.  ad  Pand.,  vol.  Ill,  specim.  146,  meditat.  3. 
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Hare.  La  L.  G8  e  certsiiiiente  in  se  iinperfetta ;  ma  essa  acquista 
il  suo  ginsto  sigriidcato  couipletandola  colla  L.  2,  §  4  D.  k.  L 
L'espressiono  delle  fonti  in  infinitum  noii  equivale  a  smisurato,  clie 
diceai  invece  immemum,  bensi  desigua  soltanto  clie  non  liavvi 
iin  limite  posto  dalla  legge  Om,  se  e  vero  che  la  L.  68  concede 
nll'attore  di  giurare  in  infinitum,  vale  a  dire  senza  limite  deter- 
minate della  stima,  contro  colui  clie  si  e  dolosamente  spogliato 
del  possesso  della  c<«a  che  era  stato  condannato  a  restituire; 
d'altni  jiarte  la  L.  4  h,  t.  consente  che  il  giudice  ponga  a  chi 
giiim  un  limite  secondo  il  sno  equo  arbitrio  per  moderaro  la 
stima;  e  se  il  giudice  stesso  non  trova  negli  atti  elementi  suftt- 
cieuti  per  rendersi  couto  delPoggetto  della  stima,  dovril  prendere 
cognizione  oculare  della  cosa  e  ricorrere  a  periti. 

Ogni  contradizione  sparisce  quando  si  distinguano,  con  Drum- 
mer *•),  i  limiti  della  concorrenza  delle  due  funzioni,  quella  del 
giudice  e  quella  dell'attore.  L'attore  ha  libertst  di  stimare  la  co>a 
secondo  P inclinazione  sua  in  infinitum*^),  cioe  quanto  alto  vuole; 
e  tinclie  questa  stima  rimane  dentro  i  limiti  di  una  possibile  afi'e- 
zione,  il  giudice  dovn\  acquetarsi  ad  essa  e  condannare  il  con- 
venuto  a  cio  che  Pattore,  sia  pure  senza  tassazione  giudiziale, 
median te  il  suo  giuramento  ha  iissato,  come  dice  la  L.  GS  *-).  Ma 
qualora  I'attore  dovesse  eccedere  nella  richiesta  sua,  oltrei)assando 
i  limiti  di  una  i)ossibile  aftezione,  in  guisa  die  la  propria  stima  se- 
condo tutti  i  i>rincipii  delF  esperienza  non  avesse  assolutamente 
da  apparire  giustificata,  il  giudice  stesso  avrehbe  facoltA  di  fissare  un 
maximum  J  determinando  cosl  quell' ultimo  grado  del  valore  oltre  il 
quale  la  stima  delPattore  degenererebbo  in  ingiustizia.  Per  questo 
Ulpiano  dice  nella  L.  4,  §  2  D.  h.  t.:  «  Arbitrio  bonae  fidci  iudicis 


*•)  Theoriedes  Wiirderunf/seides  [Teoriadel  gjiiraniento  ej*tinintorio],  ^17, 
*')  Lc  parole  «  in  infinitum  »  acceiiiuino  Holtanto  ad  alcunche  di  iude- 
t4'nninttto;  la  stima  ecceftfliva  iiiere^  Varbitrium  dil  giudice  viene  ricon- 
dotta  eiitro  i  limiti  di  mia  stima  ragionevole.  Fr,  Duakenur  in  Corn- 
mental',  ad  h.  tit.,  n.  27,  ha  ci<'>  provato  con  molti  testi.  Vedi  purt> 
Ukis.soxius,  de   Verbor.  siffui/.,  v.    Jnfinitus. 

^')  Cfr.  Ed.  Cald::ua,    Vnriar.  Lection,,  lib.  IV,  cap.  1,  n.  19. 
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lioc  cong:rnit,  taxationem  iariiurando  adiicere,  ne,  arrepta  occasione, 
in  immemum  iiiretur*;  o,  come  si  esprime  in  un  altro  passo  ^*): 
«  Officio  iiidicis  debet  taxatioiie  iasiurandum  refrenari » **)i/). 


*^)  L.  18  pr.  D.  de  dolo  malo,  4,  3. 

**)  Vedi  qnesto  nostro  ComiHentario,  p.  VIII,  $  586,  pag.  209,  not.  17 
[ed.  it.  1.  VI,  p.  180]. 


1/)  Vedi  TA.  anche  nella  p.  VIII,  $  586,  pag.  209  e  Regg.,  ed.  it.  lib.  VI, 
pagg.  179-180.  Nello  stesso  Renso  dell* A.  anohe  Schroeter,  cit.  a  pag.  414,  nella 
Jiiv.  oii.i  vol.  VII,  pag.  395  e  segg.  Sull'argomento  in  genere  della  taxatio  nel  iusiu- 
randam  in  litem  vedi  il  niio  Giuramento,  pag.  221  e  segg.,  dove  si  conciliano 
i  pa8;ii  discordi  ritenendo  clie  alia  taxatio  vi  potesse  essere  luogo  nelle  azioni 
di  bnona  fede,  non  invece  per  regola  in  quelle  puramente  arbitrarie,  salvo  cbe 
nalVactio  dolif  neW  actio  quod  metus  causa  e  nell' oc^io  ad  exhibendum;  veggasi 
ivi  anche  come  Tesistenza  della  taxatio  non  escluda  la  x>088lbi1it&  di  una  quaestio 
de  periurio,  Koch,  op,  cit.  a  pag.  434,  vol.  I,  $  30,  pagg.  336-337,  vnol  to- 
gliere  la  difficoltii  riferendosi  al  rapporto  fra  pretore  e  index:  11  pretore  rilnsoia 
la  formula  sine  uUa  Uixatione,  il  index  pub  fissare  un  limite.  Diversi  autori  poi, 
iino  ai  piii  recenti  —  p.  es.  Hahse,  cit.  a  pag.  414,  pagg.  181-183;  Schdorter 
oit.,  pagg.  405-406;  Machelard,  Throne  ginerale  des  intsrdils  en  droit  romain, 
Paris  1865,  pagg.  260-261;  Hkfkk,  op,  cit.  a  pagina  414,  pagg.  115-116; 
GiRARD,  Manuel^  png.  641.  n.  1;  CuQ  cit.  a  pagina  149,  pag.  775  —  di- 
cono  che  la  discordanza  del  teHti  fa  supporre  disparitji  di  opinioni  nella  giu- 
risprndenza  ed  nno  svolgimento  storico.  Piti  recente  di  tutti  Solazzi,  oit.  a 
]>ag.  414,  conf^empla  nel  n.  3  del  sno  studio  la  qtiestione.  Idee  incerte  ed  in 
2>arte  arbitrarie  in  v.  Tchr,  op,  cit,  a  pag.  424,  pag.  98  e  segg. 

La  taxatio  h  prescritta  dal  diritto  canonico  (Decret,  Gregor,  IX,  cap.  7, 
Hb.  I,  tit.  40  de  his  quae  vi,  etc.),  dal  Regolamcnto  pontificio  ($$  759,  760,  763), 
dal  Codice  civile  franoese  (art.  1369),  dal  nostro  (art.  1377),  dal  Cod.  di  pro- 
<;odura  civ.  germanico  ($  287  [260]) ;  mentre  non  h  prescritta  invece  dal  Co- 
dice  civ.  portogbese  (art.  2533).  —  Sebbene  la  legislazione  nostra,  come  si  e 
•<letto,  esiga  la  tassazione,  crediamo  tiittavia  non  aversi  nulIitA  per  cio  cbe 
viiH&  mancbi,  in  quanto  che  il  giudice  non  e  vincolato  dal  giuramento  estima- 
torio  (art.  1374  e  1379  Cod.  civ.).  8u  qnesto  e  su  altri  pnnti  in  rapporto  alia 
tassazione  (criterii  per  iiHsarla;  prove  ammissibili  al  fine  di  dcdurre  i  criterii 
]>er  la  tassazione)  vedi  Lessoxa,  Giuram,,  n.  577  e  segg.,  pag.  447  e  segg.,  e 
gli  autori  ivi  citati.  Pnrticolarmente  circa  la  prova  par  commune  renomm^  (di 
<':ii  Lkssoxa  ivi  n.  579,  pagg.  448-449)  vedi  da  ultimo  Hue,  Cobiim.,  v.  VIII. 
n.  372,  pagg.  488-489,  il  quale  rileva  che  poich^  si  presnppune  impossibile  di 
stimare  in  qnalsiasi  inodo  11  valore  della  cosa,  il  mezzo  suddetto  riuinne  inef* 
ticace. 
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§   818. 

II  inramentnin   in  litem    veritatia  non  d  una  specie  di  gim'amento 
suppletorio.  Si  differentia  dal  iiiramentiuu  qnantitatis. 

II  nostro  aiitore,  Hellfeld,  occupanilosi  del  iuramentum  in 
Utenn  veritatiSy  lo  giudica  una  specie  del  giiiramento  8npi)letorio. 
die  lia  luogo  precisainente  quando  il  diritto  delPattore  k  in  8<^. 
assodato,  nia  I'entitA  del  medesimo  non  si  pub  con  esattezza  de- 
termiuare. 

Ma  basta  confrontare  i  i>assi  da  lui  addotti  *'")  per  convincersi 
<5lie  in  essi  non  si  tratta  del  iuramentum  in  litem.  Bvidentemente 
I'autore  nostro  confonde  il  iuramentum  quantitutis  col  giiiramento 
estimatorio.  Quello  si  e  una  si)ecie  del  giiiramento  suppletorio; 
«d  e  precisamente  il  giuramento  onde  il  creditore,  quando  il  cre- 
dito  suo  sia  stato  riconosciuto  dal  dobitore  o  altrimenti  sia  stato  a  suf- 
ficienza  provato  e  solo  si  disputi  siill\ammontare  del  medesimo^ 
viene  ammesso  a  stimarlo  con  giiiramento  **').  Cio  apparisce  non 
€olo  dalle  i)arole  della  L.  1,  §  40  D.  deponiti,  IG,  3  «  salvo  eo, 
iit  si  de  quantitate  ponderis  incertum  est,  iiirauti  succurratur  », 
ina  ancora  piu  cliiaramente  risulta  dal  cap.  32  X.  de  iureiur.y  2,  24 
<love  e  detto:  «  PIk  litteris  vestris  accepimus,  quod  super  causa 
tisurarnm  vobis  pro  (t.  contra  E.  ab  apostolica  flde  commissa, 
non  i)otuit  per  testes,  ab  ipsius  Ct.  x)arte  productos,  de  sortis 
quantitate  liquere,  licet  de  obligatione  pignoris  constitisset ;  unde 
€xpedire  videtis,  quod  exigatur  de  dicenda  veritate  a  partibus 
iuramentum,  cum  ex  faina  quasi  notorium,  praefatum  E.  ex  quadam 
terra  ipsius  G.  sibi  titulo  pignoris  obligata,  sortem  et  amplius 
percepisse.    Xe    igitnr    ex    liuiusmodi    iurameuti    defectu  iustitia, 


*')  L.   1,  $  40  D.  depofiiU,   16,  3;  cap.  32  X.  de  iureiur.,  2,  24. 

*^)  TnittJino  di  questo  pin'^^'w^nto :  Strubkx,  liechiliche  Bedenken  [Os- 
«ervazioni  giuridiche],  p.  I,  osa.  35;  t*on  Quistokp,  RechtUche  Bemerkungen 
[Osservazioiii  ginridiche],  p.  I,  oss.  30;  Thcod,  Hagemaxx,  Practische 
J^rortentiujen  aus  alien  Theilen  der  llechtsgelehrsamkeU  [Diftsertazioni  pra- 
t'che  su  argoiuenti  svariati  della  Bcienza  giuridiea],  vol.  V,  diss.  4. 

GiJicK,  Conim.  Pandetie.  —  Lib.  XH.  —  61. 
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occulta  veritate,  succumbat;  mandanuis,  quatenus  (si  est  ita)  parte® 
ad  x)raestanduni  Imiiismodi  iui-aiiientiiiii  per  censnram  ecclesiasticams 
remota  appellationo  cogatis  »  ^). 

Pertanto  questo  giurainento  ricliiede: 

l.«  Che  il  credito  dell'attore  sia  accertato  nella  esisteiiza  siia 
e  soltanto  si  disputi  suUa  entitd  o  soumia  del  uiedesimo.  Cbe  se 
11  diritto  stesso  fosse  ancora  dubbio,  V  attore  nou  potrebbe  aininet- 
tersi  a  cotale  giurainento,  ma  dovrebbe  iuvece  provare  e  Pesi- 
stenza  del  credito  ed  il  sno  ammoutare. 

2.^  Cbe  inanchino  altri  mezzi  di  prova,  onde  determinare  con- 
venienteinente  Pentit^  del  credito. 

3.^  Che  tale  mancanza  non  sia  da  attribuirsi  a  colpa  del 
creditore. 

4.'*  Che  la  somina  addotta    non    sia    in    se    inverosimile,    uia. 


'?)  La  natura  gitiridica  del  iuramefitum  qtutnlitatis  »  contestnta.  —  In  preva- 
lenza    lo    si    repiita   hd   giurameuto  suppletorio.  Cosl  riteugono  nou  solamenti^ 
GlOck  o  gli   autori    da   Ini    citati,    ma    auche    altri    scrittori    gcnerali    (coiue- 
Martin,  op,  oit,  a  peg.  265,  $  190  [179],    nota   w,   pag.   398  e  Ostkkloh,  op^ 
eit,  a  pag.  196,  vol.  I,  pag.  404)  o  speciall  (come  Ra.fp,    De   iureiur.    euppltt, 
ad  quantitutem  dehiti  pertin.f  Heidelb.  1816).  —  Altri  lo   ritiene  uu  giurnmento- 
esMmatorio    (cosl  Walch,  Introd.  in  controv,  iur.  etc.,    sect.  4,    cap.  2,  $  13  e- 
Thomasits,  ]>e  preiio  affection,  in  res  fungib,  non  cadentef  cap.  3,  $  3);  opinions 
cui  si  dimostra  contrario  il  nostro  A.  —  Altri  opLna  che  sia  in  parte  una    ii- 
gura  speciale  di  giurameuto ;  e  precisamente :  Quando  V  attore   abbia    provato- 
nou  solo  resisteuza  del  suo  credito^  ma    abbia    inoltre    provato    pih    clie    per 
inetk  rammontare  del  niedesimo,  iu  tal    caso    il    iurameninm   guantiiatis   h   nn 
ordinario  giurameuto  suppletorio.    Qiiaudo    rammonttire    del    credito    nou    sia- 
stato  provato  afiatto  od  almeno  a  tal  punto  da  pote^^^i  far  Inogo  ad    un    giu- 
rameuto suppletorio,  trattasi  di  vedere  se  ricorrono  o  no  i  requisiti  del  tHsia- 
randum  in  litem  (teneudo  presente  non  solo  il  iuniurandam   in    litem   atqHitatis^ 
ma  aucbe  quello  necessitatis) ;  se  si,  avrl^  luogo    quest'  ultimo    giurameuto ;    se^ 
uo,  avremo  il  iuram^ntum  quantitatis,  come  uu  giurameuto  particolare.  Cosi,  ad 
68.  Baykr,  op.  oil,  a  pag.  248,  §  275,  pag.  920.  —  Altri  autori  ancora  negano- 
in  genere  Tesistenza  di  uno  speciale  iuramentum  quantitatis,  Cos):  BrscH  iu  una- 
dissertazione  specifica  inserita    nell'Jre/itv  cit.  a  pag.    149,    vol.    XXI  (1838), 
pag.  206  e  segg. ;  Wetzell,  Sysi^emf    cit.  a  pag.  180,  $  26,  pagg.  279-280.  — 
Rkiniiaudt,  op.  cit,  a  pag.  437,  vol.  IV,  p.  I,    pagg.    321-323,  conclude  ripe- 
tutameute  non  liquet, 

Nel  nostro  Giuranienio,  pagg.  260  261,  esamiunndo  la  L.  1,  $  40  D.  depositiy 
16,  3  citata  da  GLt^CK,  cui  va  aggiuuta  la  L.  19,  $  4  D.  ^«  fnriis,  47,  2,  ab- 
biamo  notato  come  in  dette  Icggi  si  abbia  un  giuramento  ben  diverso  dal  cos): 
detto  iuramentum  quantitatis. 


DE   IN  LITEM   lUBANDO  483 

anzi  le  circostanze  e  condizioni  del  caso  concreto  ne    suffragbino 
la  verity. 

5.^  Che  Pattore  sia  di  carattere  e  di  vita  irreprensibile,  s\  da 
■esclndere  ofj^i  sospetto  di  possibiie  sper^riuro  «). 

Tale  f?iiirainento  ha  liiogo  anche  contro  gli  eredi  del  debitore. 
Infatti  non  va  considerato,  al  pari  del  giuramento  estimatorio, 
fiiccome  una  poena  doliy  ma  si  fonda  8iill'eqiuti\,  onde  Pattore  per 
la  seniplice  maneanza  del  niezzi  di  prova  abituali  non  abbia  a 
perdere  il  credito  pro])rio,  in  se  incontestato. 

§  819. 
luramentiim  Zenonianum.  Oiuramento  diminorazioney  del  Tedeschi. 

Dobbiamo  ancora  parlare  di  una  figura  particolare  di  giura- 
mento; e  precisamente  del  giuramento  Zenoniano,  detto  cosi  dal- 
I'imperatore  Zenone  che  lo  introdusse.  —  Esso  viene  prestato  da 
chi  in  conseguenza  dell'altrui  violenza  ha  soflferto  un  danno  nelle 
c*ose  proprie  **)  % 

Sulla  natura  di  qnesto  giuramento  gli  autori  sono  di  disparato 
xivviso.  Alcuni  **)  lo  giudieano  una  sempliee  specie  del  giura- 
2nento  estimatorio,  dal  quale  difterirebbe  soltanto  per  la  violenta 


*')  Di  qneato  giuramento  hanno  trattato  particolarniente :  Ani,  Faber,  De 
JErrorib,  Pragmaticor,^  dc^c.  XVIII,  err.  8;  Balthas.  Steudner,  IHss, 
de  Sacramento  ZenonianOf  Altorfii  1682 ;  Casp»  Henr,  Horn,  Diss,  de  sacr, 
Zenon,,  Vitemb.  1701;  e  specialmente  Tab,  lac.  Reinharth,  Select,  observat. 
<id  Chnstinaei  Decision. ^  vol.  I,  obs.  59,  e  Ferd.  Goth.  Fleck,  I>i88»  II 
de  remedio  sjyolii,  Lipsiae  1797. 

**)  DoRX,  Diss,  de  iureiur.  in  litem,  pretii  ad  feet,  figmento  liberate^ 
4  60;  Leyser,   Meditat.  ad  Pane?.,  vol.  Ill,  spec.  146,  med.  7;  Malblanc, 


0)  Tnluno,  come  Strubrn,  Joe.  cit.  dall'A.  nolla  notn  46,  aggiunge  qiiest'altro 
reqiiisito:  ohe  il  credito  sia  di  poco  conto.  II  chc  avveraauo  altri,  come 
Schmidt,  Handbuch  cit.  a  pag.  256,  $  170. 

^)  Anche  qui  la  bibliogrnfia  si  oompleta  con  quella  premessa  al  noBtro  vo- 
lume Bul  Giuramento.  Si  aggiunga  poi  la  stessa  opera  nostra,  pag.  235  e  segg. 
Copiose  indicazioni  bibliograficlie  in  Martix,  op.  cit.  a  pag.  265,  ^  232  [221] » 
Qota  c,  pagg.  486-487.  Vedi  anche  StrippelmaKn,  op.  cit.  a  pag.  207,  p.  Ill, 
I>ag.  449  e  segg. 
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ablazione.  Altri  **)  lo  credoiio  affatto  diverse  dal  giuramento  est!- 
matorio.  Altri  ancora  ^•)  ritengono  sia  una  specie  del  iuramentum 
in  litem  veriiatis,  osservando  pero  coiue  in  esso  si  contengano  due 
giurainenti,  I'lino  riflettente  Pauipiezza  ed  il  numero  delle  cose 
perdute,  Paltro  relative  al  grado  od  alia  inisura  della  stinia.  Per 
riscontro  altri  autori  *')  sostengono  trattarsi  non  di  un  semplice 
iuramentum  veritatis,  bensi  di  un  giuraurento  rivolto  anclie  al  In- 
crum  cessans  ed  al  pretium  affectionis.  Infine  Wibschingee  ")  ri- 
tiene  addirittura  che  il  giuramento  Zenoniano  non  costituisca  un 
geuere  particolare  di  giuramento,  ma  sia  tutt'uno  col  iuramentum 
in  litem;  e  die  inoltre  mediante  le  disposizioni  posteriori  di  Giu- 
STiNiANO  nella  sua  nuova  costitnzione  ")  abbia  acquistato  il  ca- 
rattere  di  una  modificazione  g\k  antiqiiata. 


Doctr,  de  iureitirando,  $  73,  pag.  286;  Thibaut,  8yst,  des  P.  1?.  [Sietenia 
del  diritto  delle  Pandette],  vol.  Ill,  $  1166  c). 

*•)  Steudner,  1)188.  cit.;  HORX,  J>«««.  cit. ;  Reikhartu,  arZ  C/iW^/in/ieiiw, 
1.  c,  pag.  152;  Ant,  Faber,  1.  c.  e  Conjectur.  ivris  ei>.,  lib.  XVI,  cap.  13, 
pag.  571 ;  Fried,  Carl,  von  Savigxy,  Becht  de8  Besitzes  [Diintto  del  pos- 
seseo],  $  40,  pag.  448;  Drummer,   Theorie  de8   WUrderungseides,  $  33  ^). 

*•)  Mt)LLER,  Versuch  iiber  den  Schdtzitngseid  [Saggio  siil  giuraiiiento 
estimatorio],  J$  14-15;  Wernher,  in  Lectisxim,  Commeiiiat,  in  Fand.y 
h,  t.,  i  10    <?;. 

*')  Wehrn,  Doctr,  fwm  expUcatr,  principior.  damni  praest.,  $65,  not.  3, 
pag.  409. 

*2)  Vernuch  finer  Theorie  iiber  das  iusiur,  in  litem  [Saggio  di  una  teoria 
Bul  iusiur.  i.  1.],  ^  84. 

*^)  L.  un.  Cod.  de  sentent,  quae   X)ro  eo  quod    interest  profer.,  7,  47. 


c)  Cosl  anclie  MCller,  Lehrhuch  der  Inatit,  [Maniiale  delle  Istit.],  \mg,  262, 
nota  23. 

d)  Savigxy,  Beaitz  [Possesso],  qui  citato  dairA.  che  nelle  tre  prime  edi- 
ssioni  aveva  abbracciata  qufst'opinione,  muta  posteriorniente  (con  espressa 
dichiarazione)  nel  senso  dell'altra  dottrina  (indicata  per  la  prima  da  GiXcR) 
che  vede  nel  it^iurandum  zenonianum  solo  uu'applicfizione  del  giuramento  entima- 
torio. 

Cfr.  p.  es.  la  trad,  franc,  di  Bering  8U?]a  H.^  ediz.  deirorigin.,  pag.  391^ 
nota  1. 

^)  Cosl  an  che  Bucher^  Das  Rechi  der  Forderungen  [11  diritto  delle  obbliga- 
zioni]  *,  Leipzig  1830,  pag.  353. 
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Tiitto  sta  nella  le^ge    fondamentale    relativa   al    giiiramento 
Zenoniano  '*),  la  quale  cosl  ^  concepita: 

4C  Si  qiiando  vis  in  iudicio  fuerit  patefacta,  deinde  super  rebus 
abreptis,  vel  invasis,  vel  clainno  dato  tempore  impetus  quaestio, 
proponatur,  si  nou  potnerit,  qui  vim  sustinuit,  qusie  perdidit,  sin- 
gula couiprobare,  taxatione  a  iudice  facta,  pro  personarani  atque 
negotii  qualitate,  saeramento  aestimationeui  rerum,  quas  perdidit,. 
inanifestet,  nee,  liceat  ei  ultra  taxationeui  a  iudice  factam  iurare,. 
et  quod  huiusmodi  iureiurando  dato  fuerit  declaratuui,  iudicem 
condemnare  oportet  ». 

Quasi  immutata,  questa  costituzione  e  trapassata  nel  diritto  ca* 
nonico  "),  cbe  in  tal  guisa  si  es]>riine: 

«  Super  eo,  quod  adversarius  vester  se  conquerebatur  a  vobis 
per  violentiam  spoliatum,  arbitramini  contra  vos  iniuste  processuni^ 
cum  non  nisi  proprio  iuramento  probaverit  singula,  quae  amisit, 
Verum  postquam  de  violentia  per  testes,  et  de  amissis  rebus 
per  ipsius  constiterit  sacramentum:  iwtuit  index  taxatione  ab  ipso 
facta,  pro  personaruin  ac  negotii  qualitate,  vos  in  aestimationem 
rerum  amissarum,  iuramento  adversarii  declarata,  rationabiliter 
condemnare  ». 

Esaminiamo  bene  il  giuramento  Zenoniano  in  rapporto  a  queste 
prescrizioni  legali ;  e  scopriremo  senza  difticolti\  dei  caratteri  pe- 
culiari  die  ce  lo  additano  come  una  specie  particolare  di  giura- 
mento, allatto  di  verso  dal  iuramentum  in  litem.  E  precisamente 
esso  ricliiede  : 

l."*  die  I'attore  abbia  subito  una  ]  erdita  in   seguito    alPatto- 
violento  del  convenuto.  Cotale  atto  violento  deve  anzitutto   venir 


.  **)  L.  9  C.  mule  vi,  8,  4.  Alctmi  autoii  (p.  es.  Leyseu,  Ioc.  cit.  e 
MUli-er,  op.  cit.,  J  14)  credono  clie  ttile  giuramento  sia  anteriore  all'ini- 
peratore  Zenone  e  die  questi  lo  abbia  soltatito  di.scipliuato  piii  cliiara- 
mente.  Perqiiesto  si  fondano  siilla  L.  18  pr.  1).  de  dolo  malo,  4,  3  e  sulla 
L.  15,  4  9  1>.  quod  vi  avt  claniy  43,  24.  Ma  questa  opinione  trovasi 
diifusamente  coiifutata  in  Keinharth,  Observat.  selectae  ad  Chrlathiaeum, 
vol.  1,  ob«».  59.  L'errore  sta  nell'aver  ritennto  il  giuvainento  zenoniano 
im  Bemplice  iuramentum  in  litem,  nientre  cosi  non  e. 
**)  Cap.  tin  X.  de  his  quae  vl  metusve  causa,  1,  40. 
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provato  ill  inodo  convenieiite  dairattore,  a  ineno  clie  non  Pabbia 
accertato  la  eonfessioue  del  convenuto.  La  legge  dice  espressa- 
mente:  «  Si  qiiando  vis  in  iudicio  faerit  patefacta  ».  Invece  il  giu- 
ramento  estiiiuitorio  trova  base  in  qiialsiasi  dolo,  anclie  in  una 
culpa  l<ita  del  convenuto. 

2/  L'attore  deve  non  essere  in  grado  di  provare  in  quali  sin- 
gole  cose  lia  sofferto  pregiudizio.  La  costitnzione  dice  appiinto: 
«  Si  non  i)otnerit,  qui  vim  sustinuit,  singula,  quae  perdidit,  com- 
probare  ».  Onde  se  la  perdita  pub  essere  provata  e  detemiinata 
in  altra  guisa,  Tattore  non  viene  animesso  a  prestare  t^ile  giiira- 
niento  **).  Cos!  il  giuramento  Zenoniano  si  caratterizza  come 
nn  mezzo  di  prova  puramente  sussidiario.  Invece  il  iuramentum 
in  litem  lia  luogo  ancorclie  il  valore  dell'oggetto  controverso  i)OS8a 
venir  determinato  in  altro  modo. 

3."*  II  giununento  Zenoniano  non  serve  soltanto  a  determinare 
il  valore  delle  cose  perdute,  ma  decide  anche  sopra  la  st^^sa 
])erdita.  Questa  qualitA  —  clie  viene  espressamente  dichiarata  nelle 
l)arole  del  cap.  fin.  X.  rfe  Ms,  quae  vi  metusve  caiisa^  1?^^N  *  Postqnam 
de  violentia  per  testes  et  de  amissis  rebus  per  ip»ius^  coustUerit 
Haerainentum ,  potuit  index  taxatione  ab  ipso  facta....  vos  in 
aestimationem  rerum  amissarum^  iuramento  adversariij  declarata 
condemnare  »  —  designa  il  giuramento  Zenoniano  come  una  forma 
particolare  di  giuramento,  e  lo  contraddistingue  decisamente  dal 
iuramentum  in  litem,  il  quale  concerne  soltanto  il  valore  della  cosa 
l)retesa ,  presupi>onendo  provato  tut  to  il  resto  '").  Gib  spiega 
molto  bene  Antonio  Fabro  '*),  quando  dice:  <<  Xon  tractat  L.  9 
C  unde  ri  de  iureiurando.  quod  interponitur  ad  aestimandam  rem 
debitam,  sed  ad  prohandam  quantitatem  rerum  per  vim  subtractarum, 
quod  aliud  iurisiurandi  genus  est,  veteribus  iureconsultis  incogni- 
tum,  et  ea  pri^num  Comttittitione  introductum.  Antea  enim  proban- 
dum  erat  per  testes,  quid  quantumque  subtractum  fuisset,  quamvis 


*«)  Vedi  Stim'ben,  liechtUche  Bedenken  [Dnbbi  giuridici],  p.  I*  93. 

^•)  Vedi  ron  Savigny,  liecht   des  Besitzes  [Diritto  del  possesso],  $  40, 

png.  448. 

•■*)   Coujectur.  iuris  civ,,  lib.  XVI,  cap.  13,  pag.  571. 
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eo  probato,  qiianti  res  fiirtiva  tempore  furti  valiiisset,  ex  ipsius 
actoris  iureiurando  aestimaretur  (L.  9  D.  <Ze  in  litem  iur,),  Hodie 
vero  ipsa  etiam  rerum  auhtractarum.  et  amissarum  quantitas  per 
iusiuranduni  probari  potest;  hoc  tamen  ex  iiire  veteri  retento,  iit 
probatione  qiiantitatis  sic  fac^ta,  possit  aestimatio  probari  per  iimit- 
randuMj  quaeinadmodum  et  si  species  debito  post  inoram  peremt^i 
proponeretiir.  ^ec  tainen  duplex  iiisiuranduiii  lioc  casn  interpo- 
nendum  est,  iiiiuin  ad  probandani  qtiantitatem  et  qualitatem  reriini 
subtractaruin,  alterum  ad  probaudam  earum  aestimationein ;  sed 
placet  unum  siif!icere,  adeoque  temperandiim  et  refrenandiim  per 
iudicem  ab  initio  taxata  quantitate,  ad  quam  usque  iurare  conce- 
datur:  quia  facile  alioquin  res  abiret  in  infinitum,  si  actori  x>ro 
arbitrio  et  ex  adfectione  permitteretur  iurare,  non  solum  de  rerum 
debitarum  aestimatione,  sed  etiam  de  ipsarum  quantitati^  ».  Questa 
stessa  diiierenza  fra  il  giuramento  Zenoniano  e  Pantico  giuramento 
estimatorio  viene  rilevata  particolumente  ancbe  da  Donello  **), 
col  dire:  «  Nam  si  is,  qui  delectus  est,  quaedam  in  ea  vi  sibi 
erepta,  aut  amissa,  aut  corrupta  esse  dicat  et  damnum  ad  certam 
summam  aestimet:  placet  huic  iuranti  credi  non  solum  de  aesti- 
matione earum  rerum,  quas  prius  fuisse,  ac  per  vim  amissas  esse 
constabit,  sed  etiam  de  ipsis  rebus,  numero  et  conditione  earum^ 
quamvis  aut  7ion  doceat,  se  prius  habtiisse^  aut  cum  haberet,  per 
eam  ca^usam  aviisisse.,.,  lusiuniudum  autem  in  litem  de  aestima- 
tione scilicet  rei  petitae,  quam  rem  prius  praestari  debere  constat, 
solum  veteribus  cognitum^  prius  inrroductum  est  constitutione 
Zenonis  ad  versus  eum,  qui  vi  aliquem  de  possessione  deiecit  ».  E 
Reinharth  •**)  ne  ricava  la  giustissima  conseguenza:  «  Quod 
pinguius  sit  hoc  nostrum  illo  in  litem  iureiurando,  quippe  in  hoc 
posteriori  pretium,  sive  aestimatio  tantum  rei  per  vim  ablatae 
sive  extortae,  vel  alia  ratione  extinctae,  non  item  ipsa  eiusdem 
damni  existentia  respicitur,  atque,  ut  de  re  ipsa  aliunde  iam  con- 
stet,    praesupponitur  ».    Questa    imi)ortante    e    sostanziale    diffe- 


**)   Commtntar,  itir.  civ.,  lib.  XXVI,  cap.  6. 

•")  Observat.  select,  ad  Christinaei  Decis.,  vol.  I,  obs.  59,  n,  13. 
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renza  nelle  piii  recenti  inonografte,  particolarinente  in  quella  di 
Drummer,  e  aflfatto  trasciirata   0- 

4.**  II  giuilice  deve  qui  sempre  tassare  Pammontare  del  danno 
a  seconda  della  quality  delle  persone  e  delle  circostanze  obbiettive 
del  caso  e  flssare  un  maximum  die  I'attore  non  pub  oltrepassare  •*). 
^i  osserva  clie  invece  il  giurainento  estimatorio  puo  segiiire  talvolta, 
•conforine  alia  L.  68  I),  de  rei  vindic.,  6, 1,  senza  precedeiite  tassazione 
^iudiziaria.  Tn  genere  qui  la  stima  e  maggionuente  rilasciata  al- 
I'arbitrio  delPattore,  e  questa  liberty  ed  indipendenza  dell'attore 
uella  stima  caratterizza  eminentemente  la  natura  del  giurameuto 
ostimatorio. 

5.**  D'altro  canto  non  havvi  dubbio  che  Pattore  nel  giuraniento 
^enoniano  poteva  mettere  in  conto  il  suo  pieilo  interesse  e  quindi 
iinche  il  lucrum  cessans,  in  quanto  sia  conseguenza  immediata  del 
danno  positivo.  —  II  giuramento  Zenoniano  ha  pur  qnesto  di 
<;onuine  col  giuramento  estimatorio,  che  la  delatio  iurislurandi 
avviene  da  parte  del  giudice;  pertanto  anche  tale  giuramento  ap- 


•')  La  formula  della  sentenza  onde  si  amniette  il  ghiramento  Zenoniano 
<"  concepita  ordinariamente  come  Kegiie:  «  Poich^  i  danui  addotti  ranno 
niodeniti  nella  somma  di  150  talleri  imp.,  noi  ne  limitianio  la  stima  a 
questo  importo.  Ora  se  Pattore  per  viii  di  giuramento  attesta  ehe  i  danni 
jiddotti  eifettivamente  li  ha  subiti  e  ehe  non  esorbita.no  la  somma  moderata 
di  cui  sopra,  il  convenuto  h  tenuto  a  risarcire  questa  somma  alPattore  ». 
Vedi  Hkkgkki,  Electa  Dlsceptat,  forens,,  tit.  31,  obs.  3  e  Reinharth, 
Observat.  select,  ad  Christuiaeum^  vol.  I,  obs.  59,  n.  27,  pag.  153. 


f)  Su  questo  punto  havvi  discordia  ed  anclie  iucertezza  negli  antori.  Vedi 
IIefftkr,  op.  cit,  a  paj?.  313,  $  265,  u.  55,  pag.  326;  Baykr,  op.  cH,  a 
pag.  248,  $  274,  pag.  919;  Untekholzxek,  op.  cit.  a  pag.  454,  vol.  I, 
]).  261 ;  ScHROETER  cit.  a  pag.  414,  Kiv.  cit.,  vol.  VII,  pag.  408  e  segg.;  Osterloh, 
4)p.  cit.  a  pag.  196,  vol.  I,  pag  403;  Heimbach  sou.,  nel  iv*ec/i/«2ejrtcoj(  [Dizion. 
giurid.]  di  Weiske,  vol.  V,  pag.  .584;  Mommsen,  op.  oil.  a  pag.  434,  p.  II, 
jingg.  259-260;  Koch,  op.  cit.  a  pag.  434,  vol.  I,  $  30,  pag.  341  e  segg.;  Ex- 
DEMAXK,  op.  cit.  a  png.  149,  pag.  608  o  segg.;  Holz8CUi:her,  op.  cii.  a  pa> 
gina  207,  vol.  Ill,  $  218,  pag.  100*;  Plchta,  Pand.^^,  $  226  i.  f.,  pag.  347 
*  VorlcJiungen  [Lezioni]  ^,  vol.  II,  $  cit.,  pagg.  21-22;  Vaxgerow,  Pnnd.''\  vol.  I, 
^  171,  pag.  269;  Arxdt.s-Serafixi,  Pand.f  vol.  I^,  $  115,  pag.  496,  n.  10  o 
pag.  491;  Dememcs,  op.  cit.  a  pag.  413,  p.  219;  Molitor,  op.  cii.  a  pag.  451, 
pagg.  140-141;  Hefkk,  op.  cit.  a  pag.  414,  pag.  117,  n.  273;  Brixz,  i*<i»rf.*, 
vol.  JI,  $  281  d,  pagg.  366-367;  mio  Giuramento,  pag.  237. 
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partiene  al  gmppo  dei  giuramenti  necessarii;  senza  dire  poi  che 
in  entrambi  questi  giuramenti,  il  soggetto  clie  giura  e  Fattore  ^). 
D'altro  genere  af&tto  h  il  cosidetto  Minderungseid  {iuramentum 
viinorationis)  ^)  che  ha  base  soltanto  nel  diritto  sassone  ").  —  fi  am- 
messo  a  prestare  qnesto  gioramento  il  conveniito,  autore  del  danno. 
L'attore  stima  qui  senza  giuramento  il  danno  subito  per  I'altrui 
violenza  e  richiede  dal  convenuto  che  paghi  la  somma  indicata  o 
la  restringa  mediante  il  proprio  giuramento.  II  giudice  deve  or- 
dinare  la  prestazione  anche  di  questo  giuramento  ®^).  Schilteb  **) 
lo  fa  derivare  dalle  antiche  costumanze  tedesche.  Ma  ciascuno 
puo  rendersi  conto  da  se,  che  questo  giuramento  non  pote  mai 
diventare  o  restare  generale.  Si  puo  dire  infatti  che  vi  sia  accordo 
•completo  nel  riconoscere  che  il  giuramento  di  minorazione  non  si 
puo  giustificare  in  guisa  alciina  senza  contraddire  alia  ragione  ed 
alia  giustizia  **).  Onde  i  nuovi  ordinamenti  processuali  sassoni  lo 
hanno  espressamente  soppresso "),  introducendo  invece  il  giura- 
mento Zenoniano,  che  e  molto  piu  logico  •^)  ')• 


")  Vedi  Christ.  lust.  Wiedeburg,  Diss,  de  iuramento  minorationiSf 
lenae  1757. 

")  Vedi  Oeltzens,  Anleitumf  sur  geHcJitUchen  Praxis  [Grnuhi  aUh  pmtica, 
giiuliziaria],  J  282,  pag.  436  e  Rejfg.  , 

•*)  Prax.  iur.  Bom,,  exercit.  XXllI,  J  62  e  segg. 

•*)  Vedi  von  Globig,  Versiich  einer  neiien  Theorie  der  WahrscheinUchkeit 
[Saggio  di  una  nuova  teoria  della  piobahilitA],  sez  5,  ^  8,  pag.  114  e  segg, 

")  Vedi  MCller,  Versuch  iiber  den  Schatzungseid  [Saggio  sul  giiu-auiento 
ostimatorio],  $  17,  pag.  72  e  Oeltze,  loc.  cit.,  not.  e,  pag.  439. 

®  •)  Si  amniette  questo  giuramento  anche  nolle  pignorazioni  illegali  le  quali 
rivestono  la  natiira  di  uno  8i)oglio.  Vedi  Gail,  Be  pignorat.,  obs.  18  e 
Leyser,  Mediiat.  ad  Pand.,  vol.  HI,  epeciin.  146,  medit.  8. 


ff)  Sul  cosl  detto  iusiiirandum  quasi  zenonianumy  vedi  p.  VI,  $  491,  pag.  123, 
n.  58,  ed.  it.  lib.  IV,  pag.  421. 

^*)  O  iuramentuvi  niinuiionis.  Brevemente  8u  tnle  giuramento  vedi  anche 
Wrtzkll,  System  cit.  a  pag    180,  $  25,  n    91,  pag.  273. 

0  II  coal  detto  iusiurandum  zenonianum  h  atato  soppresHO  dal  Codico  di  pro- 
ced.  civ.  per  I'Imp.  germau.,  $  287  [260]  i.  f.  Cfr.  Windscheu),  Pand,^,  vol.  I, 
$  160,  n.  10,  ed.  ital.  vol.  I,  p.  2,  pag.  90  col  liehiamo. 

GlQck,  Coinm,  Pandette.  -  Lib.  XII.  —  6i. 
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D'ordinario  si  considera  come  una  specie  del  iuramentum  in  liteae 
11  iuramentum  expensarum,  pel  quale  la  parte  vincitrice  in  un  pro- 
cesso  deterraina  Panmiontare  delle  spese  stragiudiziali  da  lei  so- 
stenutc,  nel  caso  in  cui  non  2K)Ssa  provarle  mediante  ricevuta  od 
in  altra  guisa  *").  —  Giustiniano  menziona  questo  ginrainento- 
nella  L.  13,  §  G  C.  <?e  iudiciift^  3,  1,  dove  dice: 

« Sive  autem  alterutra  parte  absente  sive  utraque  i>raesente- 
lis  fuerit  tlecisa:  omnes  indices,  qui  sub  imperio  nostro  constituti 
sunt,  sciant,  victual  in  expensarum  causa  victori  esse  condamnan- 
duui,  quantum  pro  soHtis  expensls  litium  iuraverit »  •^). 

Ma  questo  giuramento  si  qualifica  piuttosto  come  un  iuramentum- 
suppletorium  quantitatis  *');  ed  in  generale  non  e  niolto  in  uso,  mentr^ 
il  giudice  d'ordinario  determina  e  modera  secondo  equiti\  la  li- 
quidazione  delle  spese  a  lui  atMdata  ••)  *  ' '»»). 


•")  Vedi  Weknuku,  Select.  Observat.  for,^  toiii.  I,  p.  IV,  obs.  151, 
num.  384:  e  MCllek,  Ueber  den  Schatznngseid  [Sul  giiiramenfj)  estiiua- 
torio),  J  20. 

*')  Martin,  Lehrbuch  des  biinj.  Processes  [TratUito  del  processo  civile] » 
$  221,  nota  n. 

•")  Vedi  LKVsaa,  Meditat.  ad  Fand.,  vol.  Ill,  RX)eciiii.  146,   iiiedit.  6.. 


J)  Su  questo  argoiuento  vedi  il  mio  GiuramentOy  pagg.  234-235  e  la  cospicua 
opera  receiitissima  di  Chiovenda,  cit.  a  pag.  345,  specie  n.  50  e  segg.,. 
pagg.  61-71.  (In  qiiest'opera  Chiovenda  rifonde  gli  scritti  siioi  anteriori  sul- 
rargomeuto,  pubblicati  uel  Bullett.  delVUiit,  di  dir,  rom.f  vol.  VII  [1894],  per 
noi  special iiieute  png^.  287-288,  o  nella  liirUta  ItaU  per  le  schnze  giurid.^ 
vol.  XXVI  [1898],  per  noi  spccialmente  pagg.  3-5,  163,  174  e  segg.).  In  genere 
f;li  aut-ori  considera  no  il  cosl  detto  iuramentum  expensarum  com$«  uu'applicazione 
del  giuraniento  estiiuatorio  e  percib  lo  iuseriseouo  nella  trattazione  di  questo, 
come  fa  appunto  GlCck.  Si  stacca  rpcentemente  Ctq  cit.  a  pag.  149,  pag.  774, 
il  quale  lo  eolloca,  a  torto,  ncl  giiirameuto  deferito  in  iudicto,  die  espone  in  modo 
ooufuso  e  inesatto. 

h)  Qiianto  al  iuramentum  suppletorium  quantitatiSf  cfr.  qui,  pag.  481  e  aegg. 

')  Cliiudendosi  qui  il  Commeniario  dell'A.  al  titolo  de  in  litem  iurando^  rieor- 
diamo,  come  compleniento  di  diritto  moderno,  cho  ciroa  il  giuramento  esti- 
matorio  nella  resa  dei  conti,  clie  ^  contemplato  daH'art.  326  Cod.  proc.  civ. 
€  riveste  per  certi  riguardi  uno  speciule  cnrattere,  possouo  vedersi:  Loassks, /^ 
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4fiuramenio  esthnatorio  in  fatto  di  rendimento  di  conti  ueWJnn.  pr,  cic,  n.  1884, 
pagg.  305  e  segg.:  Lessona,  GiuramentOj  iir.  587,  pagg.  455-456;  Troxcoxk,  nel- 
VEnciclop,  Giurid.f  vol.  XIV,  p.  1,  pagg.  773-774,  voce  Bendieonio^  iir.  41;  e 
gli  auturi  da  quest!  citati.  Nella  giuri8prudcnza  piil  recente  ricordianio  la 
«enteii>ia  deirAppello  di  Palermo  20  gcnnaio  1896  {Foro  ItaL  1896,  I,  776, 
ooUa  nota)  per  rammissione  di  prove  eontrarie  (da  aggiungersi  alle  citazioui 
fatte  da  Lkssoxa,  nr.  587,  pag.  456,  n.  2).  Adde  in  argoinento  Cnssaz.  To- 
rino 15  febbraio  1898  {Giuriaprud.  1898,  359-360)  e  App.  Genova  11  marzo  1898 
{Tcmi  Genov.  1898,  173). 

ni)  Abbandonandosi  col  Commentario  a  qnesto  titolo  la  materia  del  giura- 
mento,  accenniamo  in  queste  note  complementari  anche  al  giuramento  legale 
o  direttamenie  deferito  dalla  legge^  che  8i  dintingue  nettamento  dai  giuramenti 
^eeisorio  e  deferito  dal  giudic€.  Ha  piuttonto  carattere  di  formality  die  oarattere 
probatorio;  ed  i  codici  ne  offrono  nn  solo  esempio,  neirart.  282  Cod.  civ., 
capov.  3:  «  Nell'atto  del  deposito  (clell'inventario)  il  tiitore  e  il  pro tn tore  di- 
«biareranno  con  giuramento  la  sinceritA  deH'inventario  ».  Cfr.  Lessona,  Giura- 
^entOf  nr.  588,  pag.  456  e  Manuale  dclle  prove^  nr.  47,  pag.  74. 
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APPENDICE  DEL  TRADDTTORE 

EELATIVA   AGLI   STUD!   STORICI   Pit   RECENTI   SUI    GIURAMENTI 
DECISORIO   E   PROBATORTO   NKL   DIRITTO   ROMANO 


1.  —  Qiiostn  Appendice  e  slata  da  noi  anuunclata  a  pag.  222  o  ripetuta- 
mente  vi  »i  h  accennato  nelle  ii08tre  iiDte  originali.  Aniiunciandola,  gih  si  disae  die 
degli  studl  sopra  iudicati  iMnizlo  ed  in  pari  tempo  il  contribato  pih  ampio 
ed  importante  si  lia  nell'opera  di  Dbmklius  ivi  citata,  di  cui  ]e  conclusion! 
fondanientali  furouo  accolte  dnlla  luaggioranza  degli  scrittori  sncceflsivi.  Per 
questo  motivo,  e  per  Taltro,  che  il  Commentario  di  GlI^ck  nella  versione  italiana 
ha,  di  natura  saa,  speciale  rigtiardo  agli  ignari  della  lingua  tedesca,  noi  cre- 
diamo  opportnuo  di  dare  esteso  raggiiaglio  della  nionografia  di  Demeliu$,  piii 
ampiamcut«  di  quello  che  la  critica,  cum'  h  natnrale,  abbia  fatto.  Darenio 
conto  poBcia  —  in  progressiono  cronologica,  per  magglor  ordiue  e  chiarezza  — 
degli  stiidi  e  Hcritti  ulteriori. 

Una  diiplice  avvertenza  dobbiamo  fare.  Ed  h,  in  primo  luogo,  che  di  ri- 
cerche  e  osservaziuni  singole  su  uiaterio  particolari  si  e  data  indicazione  o  si  ^ 
tratto  profitto  in  addietro,  nei  punti  relativi.  In  secondo  Inogo,  avvertiamo  che 
per  la  quentione  deirosistenza  o  fuuzione  del  giiiramento  nella  procedura  per 
legis  actionea  —  materia  uieno  stiidiata,  che  per  la  stessa  natura  e  scarsezza 
delle  funti  conaente  risultati  meno  siouri  e  precis! ,  e  che  ha  anche  minore  im- 
portanza  speeificay  in  rapporto  all'indole  della  pubblicazione  di  GLiiCK  —  in- 
dicazLoni  bibliograftche  o  brevi  cenni  si  sono  gik  dati  a  pagg.  224-225.  Qnesta 
nostra  Appendice  pertanto,  come  la  monograAa  stessa  di  Demelkts,  si  occupy 
specialnieute  del  periodo  doUe  forniule  e  del  periodo  dei  giudizl    straordinari. 


«  « 


2.  —  Demelil'6  nel  buo  libro  si  propone  di  fare  una  revisione  della  dottrina 
sul  giuramento  rouiano  decisorio  e  probatorio,  per  dimes trare  come  finora  eia 
stata  male  interpretata  ed  invocata  pel  dirltto  moderno. 

Possiamo  distingucre  nel  libro  due  parti:  Tuna  dedioata  al  dirltto  deU'E- 
ditto  pretorio  e  della  giurispnidenza  classica;  Taltra  al  dirltto  postclassico  e 
ginstlnianeo. 

La  prima  si  suddivide  in  due  sezioni;  cousiderandosi  partitamente  iunuran" 
dum  in  iure  delatum  e  iusiurandum  in  iudioio, 

3.  —  Pel  iuaiurandum  in  iure  la  trattazione  comincia  colla  critica  deiropi* 
nione  coraune,  per  la  quale  il  iusiurandum  in  iare  si  sarebbe  riferito  aqualun- 
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que  specie  di  controversia  ed  avrebbe  potato  avere  per  oggetto  singoli  fatti.  — 
Nella  prima  di  qtieste  due  affermaEioni  la  tt^oria  dominante  vieae  respinta  dall'A. 
con  argomenti  d4udole  generate  e  colla  specifica  o.sservazione  clie  il  «  mani- 
fostfte  turpi tiidio is  et  confessionis  est  nolle  neo  iurare  nee  iusiiiranditm  referre  » 
della  L.  38  D.  k.  i,  originariamente  risguardava  nu  case  particolare  (precisn^ 
mente  qnello  dell'ao^to  rertim  amotarum),  —  Qiianto  alia  seconda  aftermazione 
della  dottrina  dominante,  cio^  allVsistenza  ed  amniissibilit^  di  nn  ginrnmento 
relative  a  singoli  fatti,  Drmklius  trova  ci6  inconciliabile  eol  iusiurandum  in 
iure  delatum ;  specialmente  per  qiiesto,  cbe  dope  il  detto  iwfiurandum  «  nibil 
quaeritur  »,  gone  reni  snperflui  litis  contestatioeiudioiunif  e  la  controversia  e  gxik 
decisa  e  matura  per  resecnzlone;  come  si  rileva  dalla  L.  56  D.  de  re  tudic,, 
42,  1.  Un  giuramento  avente  per  oggetto  singoli  fatti,  e  non  il  rapporto  giu- 
ridico  nella  sua  interezza,  contrasta  con  ci6  direttoinente  e  incvilabilmente. 

4.  —  Prosegiiendo,  Demblius  osserva  o  meglio  riconosoe  clie  nelle  Pan- 
dette,  specie  nel  titolo  de  iureiurandOj  ma  ancbe  altrove,  trovasi  un  certo  nu- 
mero  di  passi  nei  quali  senza  diibbio  si  paria  di  delazione  del  giuramento 
avente  per  oggettu  anche  fatti  singoli.  Orn,  quest!  passi  (nota  I'A.)  certo  si 
nttengono  alia  delazione  del  giuramento,  ma  non  alia  delazione  di  un  giura- 
mento con  furza  coattivii.  II  giuramento  di  cui  parlano  quel  pnssi  pub  venire 
ricuRato  dnl  conveuuto,  senza  cbe  per  ci5  egli  8ia  obbligato  alia  relatio  {iuriniU' 
randi)  od  al  pagauient<o;  se  il  conveniito  giura,  lo  fa  volontarinmente;  trattasi 
di  un  iiMinrandum  volunlarium.  Se  non  clie,  avendo  i  couipilatori  fatto  valere 
come  passi  proprii  del  ttf^turandum  tit  inre  delatum  o  neoesaarium  dci  passi  per- 
tinenti  al  iu«iurandam  voluntariutn,  ecco  comu  sorse  I'erronea  dottiina  univer- 
salinente  accolta  siil  iusiurandum  in  iure  delatum ^  di  cui  dianzi  si  disse. 

Per  togliere  la  confusione,  Dbmkliuh  vu(»le  anzitiitto  diEstingiiere  i  passi  d<'l 
titolo  «  de  iureiurando  »  del  Digesto,  a  seconda  clie  originariamente  si  riferivano 
all'una  od  RU'altra  specie  di  giuramento.  —  C<infrontando  fra  lore  i  frammenti 
tolti  da!  Commehtani  alTEditto,  si  ravvisa  comt)  i  cr.mpilatori  abbiano  mietuto 
non  in  un  cauipo  solo,  ma  in  due;  precisameute  raccolsero  brani  di  comuienti  ul 
titolo  de  rebus  creditis  deH'Editto  e  brani  di  commenti  ad  un  titolo  speciale  de  iure- 
iurando nell'E.'litto  stesso  (cfr.  specialmente  Lbxel,  Das  Edictum  perp.f  ^  54  o 
$  95,  3).  fc  al  prime  gruppo  cbe  appartengono  i  frammenti  relativi  al  giuramento 
necessario.  —  Cosi  Dkmklius  (pag.  23)  fa  un  quadro  delle  varie  fonti  del  titolo 
de  iureiurando  del  Digesto,  assegnando  al  giuramento  volontario  o  oonvenzionale 
)>arecchi  testi  cbe  tinora  si  interpretavano  come  pertinenti  al  iusiurandum  in  iure 
delatum.  L'A.  cerca  nncbe  di  scoprire  se  vi  siano  frammenti  i  quali,  pur  avendo 
iscri/Joni  cbe  accennano  ai  commeutarl  del  prime  degli  anzidetti  titoli  dell'E- 
ditto,  sidebbano  invece  attribuire  al  secondo;  e  per  alcnni  frammenti  riesce  a 
dimostrarlo  ci)n  siourezza. 

5.  —  Dope  questo  lavoro  di  revisione,  Dkmelius  segnala  notevoU  differenze 
tra  giuramento  oonvemionale  e  giuramento  necessariOf  allMnfuori  di  quella  cbe 
apparisoe  gitl  nella  di  versa  denomiuazioue  ;  ossia  cbe  il  giuramento  necessario 
ba  carattere  ooattivo,  onde  colui  al  quale  vieu  deferito  dovr4  pagare   se   nou 

10  presta  o  lo  riferisee,  mentre  il  giuramento  volontario  ha  carattere  di  pura 
convenzione,  onde  si  ha  faeoltd.  di  prestarlo  o  no,  senza  cbe  dalla  mancata 
prestazione  si  risenta  pregiudizio.  —  Queste  altre  differenze  souo  le  seguenti: 

A,  II  iusiurandum  voluntarium  puo  essere  deferito  dairattore  al  conveuuto  o 
viceversa  (usandosi  le  due  espressioni  processuali  ancbe  nel  lore  significato 
potenziale,  onde  denotano  pure  obi  sarebbe  nel  giudizio  attore    o  convenuto). 

11  iusiurandum  necessarium  pub  essere  deferito  soltanto  alV attore.  —  Per  questa. 
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liniitazione,  c-Iie  costitiiisce  nnatesi  assoliitameiite  ori^inale,  I'A.  iu  primo  luoj^o 
cita  lo  stesso  Editto  perpetno,  nelle  parole  riportate  dalla  L.  3%  ^6  D.  h.  (» 
<Ulp.,  lib.  26  ad  ediclum):  «  Earn  a  quo  iiisiiirundiim  petetiir,  solvere  ant  inraro 
ougam  ».  Ossorva  inoltre  I'A.  come  i  Kiiireconsulti  classici  commeiitando  il 
testo  deU'Editt-o  prosuppongouo  sempre  il  giitramento  deferito  al  convenuto. 
Che  80  nella  L.  9  $$  3  e  6  ghira  Tatitore,  veggani  come  tale  brano  appartiene 
al  libro  22  (e  uou  al  libro  26)  del  Commentario  di  Ulpiano,  dove  qiiosti  hi 
occu]»aya  dell'editto  de  iareiurando  (voluntario)  e  iion  dell'editto  «i  cerium  pe- 
tetur  ciii  si  attiene  il  iasiurandvtm  neoeesariam  (editto  cbe  Ulpiano  comnieatAv:i 
•appunto  nol  libro  26) ;  ed  iiifatti  nel  suddetto  pa^so  (come  pure  nella  L.  25 
$  1  D.  de  pec.  constiL,  13,  5,  Papin,  lib.  oct,  quaest.)  Hi  dice  Boltauto  che  Tattore 
ha  giuratOf  ma  non  ai  dice  anche  che  e^^ll  fosse  coBtretto  a  giiirare  o  referre. 
E  se  Paul.,  Sent.f  II.,  1  de  reb,  cred.  et  iureiur,  a  primo  atipetto  sembra  con- 
trario  al!a  limitazioue  aopra  dichiarata,  I'ostacolo  poscia  Bparisce,  potendom 
dimostrare,  per  tracoie  evidenti,  che  i  para^rafl  di  tale  titolo  fiirono  rimaneg- 
giati  dai  redattori  del  Breviario  di  Alarico,  per  mettere  il  iuMurandum  in  iure 
delatum  in  armonia  colla  pratica  giudiziaria  del  loro  tempo. 

B,  II  tema  dol  giiiramento  voloutario  h  rimdsso  oomplotamente  alia  libera 
voloutdi  delle  parii,  le  quali  naturalmente  posaono  far  dipendere  la  soluzioiif^ 
<lella  controverHia  dal  giiiramento  di  uuo  di  esse  sopra  qualsiasi  pnuto,  sia 
pare  uon  decisivo,  ed  anche  sopra  una  circostanza  affatto  indifferente  (L.  39 
D.  h.  t,);  come  potrebbo  d'altronde  il  giiiramento  snddetto  avere  in  mira,  anzich<^ 
la  decisione  della  controversial  Taccertamento  di  uno  o  pii^  fatti  a  questa  perli- 
iienti.  —  Invece  il  tema  del  giiiramento  iiecessario  h  dato  dalla  formula  del- 
Tazione.  II  iusiurandum  necesaariumf  conginnto  all'editt-o  si  cerium  peieiur^  da 
<luesto  editto  stesso  ricava  natiirnlmente  il  tema;  e  mirando  alia  risoliisiono 
della  controversial  non  pub  applicarsi  a  det'Crminare  la  siissistenza  o  insns- 
mstenza  di  qtiesto  o  quel  fatto.  —  I  testi  die  parlano  di  ginramento  intomo 
A  singoli  fatti  dobbiamo  attribuirli  al  giiiramento  convenzionalo  o  volontario. 
Se  dalla  L.  34  pr.  si  dedusso  una  universale  applicazione  del  timuraiidMiii  mt- 
ceesarium,  ci6  h  derivato  da  erronea  interpretazionc ;  ch^  si  interpret6  ren  come 
«ignificante  liie  o  coniroversiaf  mentro  sta  per  res  quae  in  obligaiione  euni, 

C,  Anche  quanto  agli  effetti,  havvi  profonda  differenza  tra  le  duo  specie 
di  giurainento.  —  II  iusiurandum  roluni^irium  produce  denegaiio  acUonis  owero 
'Cxoepiio  iurhiurandi  so  giurb  il  convenuto  e  actio  ex  iureiurando  se  giiir6  ration*. 
Pub  esservi  dubbio  pel  primo  caso,  se  fra  denegatio  actionis  e  exceptio  iuneiu- 
randi  vi  sia  iin  rapporto  di  snccessione  cronologica  ;  pub  esservi  dubbio,  pfl 
secondo  cano,  circa  il  modo  come  fosse  formulata  Vactio  ex  iureiurando,  Ma 
«erto  si  h,  comnnque,  che  il  iusiurandum  voluntarium  non  aveva  mai  ef!icaoi» 
eseoutiva  diretta  ;  cosa  ngevole  a  spiegarsi,  purch^  si  rlfletta  alia  natura  ed  nl 
-fondamento  di  tale  iueiurandam.  Invece  ha  sempre  efficacia  eseoutiva  diretta 
il  iusiurandHm  in  iure  delaium. 

D,  Campo  di  applicazione  delle  due  specie  di  giiiramento.  —  Anche  qui, 
note  vole  diversity  fra  iusiurandum  voluniarium  e  iusiurandum  necessarium. 

Mentre  il  giurainento  volontario,  come  quollo  che  era  convenzionalmente  de- 
-ferito  da  una  parte  alPaltra,  aveva  una  sfera  di  applicazione  larghissima  e  I'E- 
ditto  pretorio  esplicitamente  lo  ammetteva  in  qiialsiasi  azione  (L.  3,  f  1  D.  h.  f .), 
nel  iusiurandum  in  iure  Tattore  non  godeva  in  massima  la  faeoltJi  di  deferii'e 
11  giurainento  che  in  materia  di  actio  certa^  crediine  pecuniae  e  di  condicti4>  iriti- 
tmria,  I  passi  del  titolo  de  iureiurando  che  riguardano  il  ginramento  necessario 
iippartengono,  oome  gik  si  h  detto,  ai  commentarii  dell'  editto  si  cerium  petetur. 
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Ora,  secoTido  cho  Lexel  aveva  gik  constatato,  Rotto  la  rubrica  si  certum  petetur 
TEditto  oonteneva  la  formula  delVactw  oertae  pecunme  oreditae^  il  nio'dello  dell  a 
»iHm9io  e  re9iipulaiio  tertiae  partiSf  la  claiisola  relativa  al  giurameiito  necessario 
cd  iafine  la  formula  della  condictio  tritioaria.  Per  ci6  stesHo,  ossia  per  la  de- 
t.  jrminazione  del  panto  deirEditto  in  ciii  si  trovava  la  clansola  Banzionanto 
il  giaramento  necessario  o  ooattivo  e  delle  raaterie  a  tal  piinto  contemplate,  ri- 
H  ilta  la  sfera  limitata  di  applicazione  del  detto  giuramento.  Salvo  una  deroga 
fjrmale  e  speciale  al  diritto  coranne,  Tattore  non  poteva  eostringere  I'avver- 
8ario  a  glurare  o  riferirgli  il  giuramento  che  quando  si  fosse  trovato  in  nno  dei 
c.wi  previAti  daU'editto  si  certam  petetur,  Cio  spiega  come  nei  commentarii  non 
el  si  occupi  di  determinare  in  quali  casi  o  per  quali  oggetti  vi  poteH.se  essero 
1  logo  alVanzidetto  giaramento.  —  Un  solo  dubbio  potova  esservi,  e  precisa- 
nisnte  qaesto :  se  la  clausola  dell'editto  si  certam  petetur  che  Hanzionava  11 
giuramento  concernesse  soltanto  V actio  certam  creditae  penumae  od  anclie  la  con- 
dictio iriticaria.  Questo  dubbio  vien  ri.solto  ncl  senso  deirapplicazioue  piu  larga 
da  Ulpiano,  nella  L.  34  pr.  D.  h,  i,:  «  lusiurandum  et  ad  peounias  et  ad  omnes 
res  locum  habet  ».  —  L'aver  malamente  interpretata  questa  espressione  ad 
omnes  res  nel  8uo  immediat-o  ed  isolato  senso  generate ,  ed  iusieme  il  nou  aver 
considerato  che  la  L.  3  $  1  ed  altri  testl  accennanti  ad  un'applicazione  ge  • 
nerale  del  giuramento  appartengono  ai  commentarii  dell'Editto  de  iureiurando 
(voluntario)  fecero  si  che  si  ritenesse  il  giuramento  necessario  o  coattivo  ap- 
plicabile  a  qualunque  specie  di  azione.  —  Se  non  che  nella  citata  L.  34  pr. 
Ulpiano  Bcguita  in  tale  modo:  «t  etiam  de  operis  insinrandnm  deferri  potest  a. 
Quale  rapporto  puo  es^ervi  fra  Vactio  operarum  da  un  lato  e  la  condictio  oertae 
pecuniae  o  la  condictio  tritioaria  dall'altro  ?  Nou  sorga  forse  il  dubbio  che  la 
tosi  (della  ristretta  sfera  d' applicazione  del  giuramento  necessario)  che  sem- 
brava  conquistaia  ci  sfiigga  di  mano?  Se  il  giuramento  necessario  aveva  luogo 
rispetto  all'ao^to  operarunif  perche  nou  poteva  aver  luogo  rispetto  adaltreazionif 
E  non  si  trova  forse  che  colla  proposizione  tinale  del  passo  citato  di  Ulpiano  ri- 
sorge  la  communis  opinio  nffermanto  Tuuiversale  applicazione  del  lusiurandum  ne- 
cessariuml  Demblics  rimuove  Tostacolo,  rilevando  la  stretta  parentela  dell'acHa 
operarum  colla  condictio  tritioaria^  quando  non  si  voglia  di  piii  amniettere  che 
le  due  azioui  addirittura  si  confondevano.  Ora,  poich^  il  diritto  alle  operae 
Ubertorum  si  faceva  valore  colla  condictio  tritioaria  o  con  formula  analoga,  la 
suddetta  aft'ermazioue  di  Ulpiano  nou  solo  non  raffurza  Topiniono  combattuta, 
ma  anzi  h  argomento  a  vantaggio  della  nuova  teA  propugnata. 

6.  —  L'A.f  che  seguiamo  nella  sua  trattazione,  dopo  cio  soggiunge  (o  meglio 
ripete,  avendoue  futto  antoriormente  rapidp  cenno)  che  il  giuramento  coattivo 
o  necessario,  oltrech^  in  materia  di  actio  pecuniae  certae  creditae^  actio  triticaria 
ed  actio  operarum  (affatto  analoga  all^octio  triticaria)^  fu  ammesso  dall^Editto 
anohe  in  alcnnl  altri  casi,  del  tutto  isolati  o  sporadic!,  se  ci  si  passa  I'espres- 
sione;  ma  questi  casi,  tolto  il  generale  carattere  ed  efietto  di  coazione  del  iusiu- 
randum  neeessarium,  presentano  diferenze  e<isenziali  in  confronto  del  predetto 
caso  principale  o  tipico  di  giuramento  necessario.  —  A  tal  punto  I'A.  si  riserba 
di  indicare  tali  casi  e  svolgere  questa  materia  piil  innanzi,  ed  interrompe  il 
sno  discorso  della  sfera  di  applicazione  del  giaramento  necessario,  per  consi- 
derare  ancora  1  frammenti  dei  commentarii  ai  due  Editti  si  certum  petetur  e  de 
iureiurando  contenuti  nel  titolo  de  iureiurando  del  Digesto,  rieavandone  un'altra 
importante  nozlone  in  antitesi  colla  communis  opinio,  come  ora  diciamo. 

7.  —  Che  il  lusiurandum  neeessarium  costituendo  un   atto    del    giudizlo    non 
potesse  venir  deferito  e  prestato  se   non    in    tribunale,   a    processo    incoato,   h 
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chiaro.  Che  inveco  il  iusiurandum  voluntarlum,  espressione  della  libera  privata 
Yolont^  delle  parti,  potesso  venire  deferito  e  prestato  prima  ohe  la  controversin 
HI  portaBSe  in  tribunale,  h  altrettanto  ohiaro.  Ma  perch^  non  si  sarebbe  potato 
applicare  il  iusiurandum  voluntarium  anolie  nel  giiidizio,  dopo  coniinciato  il  pro- 
cessof  Demblius  dimostra  tale  possibility.  Consegaentemeute  conclude  che  la 
denomlnazione  dl  giuramento  stragiudiziale  comiineniente  attribaita  al  iusiuran- 
dum voluntarium,  se  pu6  inantenersi  nel  senso  che  detto  giuramento  non  costi- 
tuisce  una  parte  od  nn  atto  del  prooesso,  h  invece  errata  nel  valore  asseg^atole 
dnila  con^munis  opinio^  cio^  che  il  giuramento  stesso  non  possa  veuir  deferito  e  pre- 
Htato  una  yolta  aditi  i  tribunal!  ed  iniziato  il  prooedimento.  Anche  qui  I'A. 
ha  occasione  di  esaminare  vari  passi  (particolarmente  passi  relativl  al  giura- 
mento Bopra  fatti)  i  quali  furono  a  torto  interpretati  come  pertinent!  al  giura- 
mento necessario,  Roltanto  perch^  in  essi  si  parla  di  giuramento  prestato  a 
lite  incominciata  (tali  L.  3  Mr  L-  ^^  $M  «  ^  !>•  ''•  '•)-  Che  se  nella  L.  17 
D.  h.  t,  troviamo  scritto  «  Iusiurandum  quod  ex  couventione  extra  iudieium 
defertur  referri  non  pot-est  »  e  nella  L.  28  $  10  «...  si  forte  reus  extra  iudieium 
actoro  infereute  iuraverit  »,  la  frase  extra  iudioium  non  h  genuina,  ma  fu  ag- 
giunta  dai  compilatori. 

8.  —  Dbmelius  che  sino  a  questo  puuto  ha  condotto  la  trattazione  esami- 
nando  esclusivamente  i  passi  del  titolo  de  iureiurando  delle  Paudette  tolti  dai 
commentarii  ai  due  editti  de  iureiurando  e  »i  oertum  petetur,  trova  opportuno 
di  prendere  in  considernzione  il  rcstante  materiale  attinente  al  tema  delle  ane 
ricerche.  Tale  materiale  viene  da  liii  distinto  in  tre  categorie  di  pasei: 
1.^  Passi  relativi  al  iusiui'andum  voluntarium  o  al  iusiurandum  necessaHum  appar- 
tenenti  a  commentarii  dei  due  editti  dianzi  menzionati,  ma  fuori  del  titolo  del 
Digesto  de  iureiurando ;  2.^  Passi  ut  supra  di  detto  titolo  del  Digesto,  ma  non 
di  quel  commentarii;  3.°  Passi  nt  iruj>ra  non  appartenenti  n^  al  detto  titolo  del 
Digesto  nh  a  quel  commentarii.  —  L'esame  di  questo  tripHce  ordine  di  passi 
ronferina  i  risultati  ottonuti  colle  indagini  fatte  sui  frammonti  del  titolo  del  Di- 
gesto de  iureiurando  tolti  ai  comuii^ntarii  del  due  editti  relativi  al  ginraraento. 

9.  —  Dopo  ci5,  I'A.  riprende,  I'argomento  della  efera  di  applicazione  del 
iusiurandum  neeessarium,  esponendo  i  casi  giii  generalmente  accenuati  (qui  cfr. 
pag.  495)  in  cui  havvi  delatio  iurisiurandi  con  effetto  dl  coazioue,  all'  infuori  del- 
Veditto  si  cerium  petetur.  Tali  casi  sono  i  seguenti: 

I.  Actio  rerum  amotai'um .  —  I/attore  deferisce  al  convenuto  il  giuramento  «  ni- 
hil divortii  causa  amotum  esse  ».  II  convenuto  h  costretto  a  giurare  senza  che 
possa  nemmanco  riferire  il  giuramento  (Ulpiano,  LL.  11  ©  13  D.  de  act.  rer. 
ftniot.f  25,  2).  Data  rescluslone  della  relatio  iurisiurandi,  qui  il  giuramento  ci 
jipparisco  ancora  pih  necessario  chs  in  rapporto  all'editto  si  oertum  petetur.  Si 
oHserva  poi  che  questo  giuramento  concerne  soltanto  uno  dei  presupposti  di  fatto 
(leirazione. 

Come  si  spiega  I'esistenzn  dl  questo  giuramento  tutt'alfatto  speciale  f  Pot«va 
f»cilmente  tornare  impos^sibile  al  coninge  danueggiato  di  provare  la  sottrazione 
divortii  causa;  in  qnanto  che,  sebbcne  per  Tesperimento  della  relativa  azione 
non  fosse  richlesta  la  domostlca  coabltazlone,  tuttavia  la  frequenza,  intimitis 
e  libertj^  dei  rapporti  int«rcedenti  fra  i  coniugi,  come  si  pu5  dire  escluda  una 
sorveglianza  ad  un  controllo  eftica<5e  contro  le  sottrazloni,  cosi  rende  Bovente 
inipossibilo  di  provare  la  sottrazion^^  avvenuta.  Agglungasi  che  la  prova  del 
dioortii  eaasa  amocisse  poteva  dar  luogo  a  ricerche  delicate  neirintimo  della 
vita  domestica,  che  I'att-ore  aveva  sommo  interesse  adevitare.  La  prima  ragioue 
adotta  serve  anche  a  spieg.ire  Tesclnsione  della  relatio. 
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II.  Aeiiantss  noxales.  —  8i  deferivti  il  giuramento  rehitivnmente  alia  potestan 
sal  §ervM  noxitM,  B'lHoguava  ohe  il  oonvenuto  giiiniHse  per  liberarsi  dairazione 
contro  di  liii  intentata.  II  caso  ^  contemplato  clull'editto  de  noxalibus  actiombuti 
-«. ..  deierare  iubebo  in  pot'estate  aua  non  eB8e...»  (L.  21,  $2  D.  denoxal,  act.^ 
Sf  4).  Trattasi  auclie  qui  di  un  gioramento  speciale,  die,  come  il  preeedeiite, 
lion  esanrisce  il  contennto  deirasione,  ma  ba  per  oggetto  Boltnnto  uno  del  pre- 
fftipposti  di  fatto  della  medesima;  pur  qui,  quello  pih  fncilmento  oceultabile  e 
oontestabile.  Kd  anclie  qui,  per  ragione  analoga,  deveni  ritenere  escluso  il  rife- 
rimento.  8i  spiega  il  iusluratidiim  necesBarium  dl  qnesto  caso  colle  probabili  ma- 
iiovre  dolose  del  proprietario  dello  schiavo  per  sottrarsi  alia  noxae  deditio,  es- 
^tendovi  nei  due  (Hcbiavo  e  padrone)  coincidenza  di  iuteresse  contro  il  terzo 
•danneggiato.  Va  rilevato  che  Teditto  di  fronte  nl  dlniego  del  convenuto  oltre 
jiirattore  la  Boelta  fra  la  suddetta  delatio  iurmurandi  ed  il  iudicium  sine  noxae 
4leditione. 

III.  Iniurla  o  fHrtum.  —  La  lex  Cornelia  rf<?  fjiiwriw  per  certe  ingiurie  (puUare, 
rerberaref  domum  ri  introire)  concede  airattore  di  deferire  al  convenuto  con  effi- 
«acia  coattiva  il  giuramento  «  iuinrium  8C  non  fecissc  »  (Uli*.  in  L.  5,  $  8  D.  de 
iHi»riiSf  47,  10).  Anche  qui  h  da  ritenerBi  CBcliisa  la  rrlatio.  Come  8i  ftpiega 
in  tal  easo  il  giuramento  neceB.4ario  f  Truttasi  delle  ingiurie  piti  gravi,  per  le 
•<|iiali  la  legge  atessa  voleva  una  rapida  coustatazione;  8l  aggiunga  che  il  di- 
liattito  avrebbe  potnto  tornare  dl  danno  alio  t^tcsso  ingiuriato;  iniine  codeste 
ingiurie  avvengono  Rpes.so  a  quattr*occhi.  Tale  complefiso  di  ragioni  giuMtifica 
•<|ui  il  iuiiurandum  neooisarium.  Ed  il  valore  pratico  del  medesimo  fu  ben  com- 
]»reHo;  per  modo  che  Teditto  pretorio  in  tenia  di  ingiurie  segu)  Tesempio  della 
2ex  Cornelia  ed  acrolse  il  detto  mezzo  (cfr.  L.  5,  $  8  D.  cit.). 

Quanto  al  fnrtam^  o^erra  Demklihs  che  alia  L.  11,  $  3  D.  de  act,  rer. 
4tmat.y  25,  2,  di  Ulpiano  «  Si  quia  delatiiin  slbi  iusiurandum  referre  relit,  non 
videtuT  praetor  permi8iR86  »,  i  compilatori  fanno  seguire,  come  L.  12,  qnesto 
brano  di  Paolo  {ftept,  hrevium)  «  non  mngis  quam  si  quis  ei  qui  furti  agit  iuftiii- 
xvndQm  defer  at  an  ipse  fur  sit  ».  Ora,  se  anzlcb^  tff/fra  /  credessinio  di  leggerc 
referat,  conforme  alia  Haloandrina,  saremmo  indotti  a  conclndere  che  vi  sia 
»4tata  una  delazione  del  giuramento  se  fartnm  non  fecinse  avente  efHcacia  di 
coazione,  senza  facoltiV  di  riferimento.  Del  resto  di  sift'atto  giuramento  non  si 
lia  alcnn'altra  traccia  nelle  fonti. 

IV.  Actio  de  pecunia  constituta.  —  Tre  passi  si  soglionoinvocare  per  dimostrare 
<'lie  il  iusiarandum  neceesarit^m  ha  luogo  nsirazione  suddetta :  L.  25,  $  1  D. 
^e  pee,  eonetit.^  13,  5;  L.  36  D.  de  iureiur..^  12,  2;  L.  14  D.  h,  t.  Consider iamoli  sin- 
l^olarmente. 

Nel  primo  passo,  quando  bene  lo  hI  esaniint.  risulta  che  si  trotta  dl  iusiu^ 
randum  voluntarium ,  Le  prime  parole  del  testo  mustrano  come  non  si  nbbia  in 
4*H0o  nn  giuramento  deferito  snll'esistenza  di  nn  constitutum,  ma  si  tratti  invece 
^11  nn'octio  ex  imreiurando  (propria  del  >  iutiHrandum  voluntarium)  sulla  qual«^ 
intcTviene  il  eonstitutnm,  oude  si  pub  agire  de  oonetitHta  pecunia,  Agginngasi 
<che  ffni  il  giuramento  h  deferito  dal  debitore  al  creditore  {deberi  iibi);  cio 
cIm  Bon  ^  posiiibile  in  materia  di  giuramento  necessario.  Che  se,  d'altro  canto^ 
il  giureconsulto  parla  di  referendi  necettHitas  (il  che  accennerebbe  a  giuramento 
iieeeflsario)  gti  osserva  che  questa  referenda  neceeeitasy  di  cui  il  passo  fa  menzione, 
t»on  esiflte  in  diritto,  ma  in  fatto;  es.'^a  non  derira  dalla  legge,  bensl  dalla 
convanienza;  come  appare  nell'espreseione  finale  rerecundta  e  nell'anterlore  spie- 
X.MBMoe  «quia  nemo  dubitat  modestius  facere  qui  referat^. 

Di  giuramento  volontario  si  trntta  anche  no!  secondo  passo,  ossia  nella 
GlUck,  Comm.  Pandelte.  —  Lib.  XII  —  63. 
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L.  36  D.  cit.  Se  Ic  priuis  parole  del  tea  to  possouo  qiiesta  volta  far  credere  alia 
esistenza  di  nil  giuraiuento  uecessarlo,  le  parole  Heguenti  che  meuzionaiio-: 
Vexceptio  {iurisiarandi),  propria  del  iusiurandum  voluntariHMf  lo  esclndono.  So^i- 
taudo,  r ultimo  brano,  dove  vediamo  dipendere  dalla  volont^  del  deferenti^ 
di  deferire  il  ginramento  soltanto  suiresistenza  del  coMtiiutum  od  ancbe  aal- 
I'esiHtenza  della  priar  obligatw,  accerta^  per  altra  ragionc,  trattarsi  di  itt^iti- 
randuM  voluntnrium;  chh  il  conteimto  del  giuraiuento  ueceftsario  dovrebbe  eeaero 
tissato  dall'editto  che  lo  avesse  introdotto,  come  si  e  rLscontrato  in  tutti  i 
cofti  in  cni  una  tale  introduzione  si  ^  potuta  diraostrure.  Ne  vale  Taigomento 
ill  contrario,  che  altri  ba  voluto  trarre  da  ci5,  che  nel  framraento  iu  qnestiouo 
K<mo  adoperate  le  parole  aot4yr  e  reus,  percbe  il  giuramento  volontario  (come  si 
H  ailcrmato  piii  addietro)  pu5  aver  luogo  in  iare,  e  peroho,  anclie  prescindendo 
<la  ci5,  h  noto  cho  quelle  espressioni  possono  aver  valore  di  potenzialitd. 

Ma  se  i  due  prlmi  passi,  come  qiiclli  clio.  iudubbiamcnte  si  riferiscono  al 
iusiurandum  volutitariiim^  non  possono  provaro  TeHistenza  di  un  iusiurandum 
ueceHsarium  neireditto  de  peounia  constitutu,  cio  e  dimostrato  invece  dal  terzo 
dei  testi  indicati,  ossia  dalla  L.  14  D.  h.  t,  —  Questo  passo,  tolto  dal 
libro  III  di  Paolo  ad  edictnm^  va  congianto  a  cio  clie  Paolo  stefwo  diceva 
circa  il  iusiurandum  calumniae  die  era  tenuto  a  prestare  cbi  pretendeva  Vediiio' 
da  un  argentarias^  a  ricbiesta  di  quest'ultimo  (Lkxkl,  Dm  Edictum  ptrpetHum, 
pag.  48,  n.  10  e  pag.  51,  n.  2).  Vanno  eseuti  dal  prestare  il  iH8iuran4lum  m- 
Inmniae  il  parens  ed  il  patronus^  diceva  Paolo  (L.  7,  $$  3-4  D.  de  obseq,  par, 
rt  patr.f  37,  15);  ed  a  questa  aftermazione  favceva  seguire,  in  contrapposto^  la 
dicbiarazione  conteuuta  nella  L.  14  in  discorso.  Questo  basta  a  mostraro  cbe 
in  tale  L.  14  si  tratta  di  iusiurandum  necessaHum ;  die  una  remissio  iurisiurandiy 
ltd  senso  in  cui  ba  luogo  la  remissio  del  iusiurandum  calumniae^  ossia  per  via 
di  disposiziono  di  le^ge  anzicbe  per  semplice  volontii  delle  parti,  non  h  con- 
cepibile  che  in  quanto  si  sarebbe  dovuto  giurare.  Aggiungasi  che  Paolo  equi- 
para  qui  il  caso  di  giuramento  sopra  la  pecunia  conaiifuUi  al  caso  di  giuramento 
Hulla  oerta  pecunia  credita ;  e  rispetto  a  quest'ultima  avova  luogo  il  giuraiiiepto 
iiecessario,  come  sappiamo. 

Ma  Tesist^nza  di  un  iusiurandum  necessarium  nell' actio  de  pecunia  constituia  j» 
confermata  anche  dalla  testimonianza  esplicita  di  uno  scoliaste  del  Basilici. 
Stkkan'O  {Bas.^  22,  5,  c.  34,  scb.  1,  neH'ediz.  di  Hkimrach,  vol.  II,  pag.  559)^ 
Questo  giureconsulto  bizantiuo,  di  cui  Demelit's  rileva  il  valore,  traeeia  in 
niodo  assai  cliiaro  il  quadro  del  giuramento  necessario.  Dopo  aver  detto  ch<> 
aireti\  sua  esso  ba  luogo  iu  qualsiasi  caso,  per  qualunque  controversia,  sogt 
giuiige  cbe  uu  tempo  la  sfera  di  applicazioue  del  giuramento  necessario  era 
pih  ristretta,  si  limitava  a  cert-e  azioni,  come  Vactio  si  eertum  petatur  e  V  actio 
consiitutae  pecuniae, 

lufine  osscrva  Dkmelius  die  Tesistenza  del  iusiurandum  necessarium  nellWt- 
ftum  de  constitutn  pecunia  si  spiega  agevolmente  ricordaudo  die  per  molti  lati 
Vaetio  consiitutae  pecuniae  venue  modellandosi  fiiiWactio  certae  oreditae  peemniae, 
('  tauto  pill  ovo  si  ammotta  con  Kappkyxe  van  de  Copello  che  Vaetio  d^ 
ronstitttla  j)ecunia  non  sarebbo  stata  altro  sc  non  la  oondictlo  eerti  preceduta  <^ 
preparata  dalla  spo^isio  dimidiac, 

10.  —  Avendo  cosl  prcsontata  per  intero  la  sfera  di  applicazioue  del  iMsiu^ 
randum  necessarium f  viiolo  spiegarc  Demelics  il  inotivo  onde  fu  introdott<^ 
tale  istituto  per  la  oondietio  certi  e  analogamentQ.ppr  la  ^n^fitu to  pecunia;  cbe 
per  gli  altri  casi,  coh\  detti  sporadici  od  isolatl,  di  iusiurandum  necessarium  la 
giustitlcaziono  fu  gia  data  da  lui,  di  volta  in  volta,    ncir  indicarli.  —  Credo 
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DKMRLirs  ohe  il  motivo  sia  qn«»l]o  stesso  per  oiii  fn  introdotta  ]a  sponsio  tertiac 
o  dimidiae  parth:  impedire  cioe  che  il  convennto  ]itiga883  temerarianieiite, 
•clie  neganse  in  mala  fode  I'obbligo  suo,  die  Hoftteuesse  una  lite  col  boIo  scopo 
di  gtiadagaar  tempo  e  ritardare  il  pagameuto.  II  ginrameuto'  hI  preseuta  come 
iin  mezzo  per  rendere  la  procedura  pih  rnpida  e  piCi  svelta,  limuovendo  ter- 
mini e  dibattiti  e  giiidando  coal  nel  modo  piit  spiccio  alia  esecnzione.  Qnesto 
mezzo  8brigativo  tanto  pih  appariva  oommendovole  e  vantnggio^o  quando  i(i 
trattava  dicrediti  di  sonime  certo  di  denaro  o  quantity  di  cose  fangibili ;  qnali 
«ono  nppunto  le  materie  che  concerne  Teditto  si  cerium  petetur.  Gik  per  qiioKtu 
oonsiderazionl,  nota  Demelich,  11  «  solvere  aut  inrare  oogam  »  in  ordine  alTo- 
ditto  «i  cerium  peteiur  risulta  giustiticato.  —  Ma  anclie  per  nn  altro  ri^petto, 
prosegue  Demelius,  la  giiistiKcazione  puo  darsi.  Trattasi  di  rapporti  di  cre- 
dito  cbe  non  solo  lianno  per  oggetto  nn  cerium  ma  ancho  appartengono  alio 
stretto  diritto,  clo^  di  rapporti  obbligatorii  fondati  sopra  nno  di  qnegli  ntti 
ginridiei  (come  rantuo,  stipulaitOj  contratt-o  letterale)  clie  sono  in  grado  di 
produrre  nn'obbligaziono  tale,  che  la  relativa  controversia  pno  venir  rinolta  con 
nn  8%  od  nn  no,  con  nna  semplice  e  recisa  aifermazione  o  negazione.  Ora,  cia- 
ftcnno  pn6  e  deve  sapere  se  mediante  un  negozio  di  tal  genere  si  ^  obbligato 
n  dare  certam  pecuniam  o  ceriam  rem;  come  pure,  ammettendo  Horta  robbliga- 
^ione,  il  debitore  pu6  e  deve  sapere  dell Vventn ale  estinzione  della  medesinm 
{per  via  di  pagamento,  novazione,  ecc.)  od  almeno  pud  e  deve  procacciaiscne 
)a  cognizione.  Laonde  Vobhligo  di  giuraro  in  proposito  non  appare  eecessivo 
od  ingiuHto.  Che  se  pur  tuttnvia  il  convennto  non  nia  inforiiiato,  giusto  ri- 
>4ulta  che  egli  debba  rispettar  la  scienza  deirattore,  e  ]3er  via  di  relatio  iui-ift- 
■iurandl  la  decisione  sia  rimessa  al  ginramento  di  quest'  ultimo.  Che  quest'  ul- 
timo poi,  cio^  Tattore,  sia  a  sun  volta  cosireiio  a  prestare  il  ginramento  rifi*- 
rito  se  non  vuol  perdere  la  lite,  h  agevole  spiegarlo.  Dal  momento  che  ha  cre- 
duto  conrenlente  di  appigliarsi  in  genere  al  mezzo  del  ginramento  per  risol- 
vei'e  la  qnestione,  egli  deve  sempre  tenorsi  in  grado  di  attestare  eon  gin- 
ramento l'et»i8tenza  del  credito ;  anche  seuza  osservare,  piti  largamente, '  die 
prima  di  agire  dev'  essersi  procacciato  la  sicnrezza  deiresistenza  e  sussistenzn 
del  suo  diritto.  Con  questi  criterii  si  accordano  le  rostrizioni  poste  n1  iusiurandum 
veccs^ariam,  sia  per  la  concessione  eventnale  di  un  termine  per  infonnarsi,  nia 
per  la  dclatio  all'  erede. 

11.  —  La  prima  sezione  della  prima  parte  del  lavoro  di  Dkmkluk 
f  cfr.  qui  pag.  492)  ni  compie  coU'esame  critico  di  due  t>eorie  suirintiiim  essenza 
del  hmurandum  necentiarlum,  Preoisamente :  1.''  La  eomiHtfiti«  opinio,  la  quale  iii'- 
fenna  nvere  il  iusiurandum  necessarium  natnra  di  contratto,  e  \nh  partieolar- 
mente  di  transazione.  2.'^  La  dottriua  di  Schultzb,  la  quale  vede  nel  iusiu- 
randum H'ex^^sarium  nna  scntenza  giurata  della  parte  in  causa  propria.  —  L:i 
prima  dottrina^  evidentemente  errata.  Lacoazionc  della  legge,  onde  havvi  obbligo 
<li  giurare  o  riferire  il  ginramento,  ^  in  deoiso  oontrasto  collibero  nccordo  del!:i 
volontii  delle  parti,  esseuza  del  contratto.  I  testi  da  quella  dottrinn  oitati  o  liguar- 
dano  il  iusiurandum  voluninrium  o  adoprano  TeHpressione  iransigere  nel  senHo 
«uo  generale  di  risolvere,  decideref  finire  e  non  in  qudlo  speciQco  e  tecnieo  ond'e 
designato  I'istituto  della  transa7Jone.  —  Schultze  per  la  sna  teorica  risale  alia 
Jegis  Hctio  saieramenio^  ravvisando  nel  sacramenium  (inteso  come  giuramenio)  una 
sentenza  ginrata  delle  parti.  Ma,  dato  o  non  concesso  che  il  sacramenium  avesse 
8iitatta  natura,  appniouo  evidenti  profonde  differenze  col  iusiurandum  in  hire 
delaium;  per  le  qunli  rimano  encluso  che  i  diie  istitnti  si  possano  identiticare. 
L'antico-  Sacramenium  e'ra  bilateralo ;  il  iusiurandum  in  iure  unilaterale.  La  pro- 
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Ktaziuno  del  sacramentum  e  parte  essenxinle  del  yrocediiDento,  oade  non  Imwi 
legis  actio  senza  sacramentum  e  di  ambo  le  parti  (come  si  e  detto);  il  iutiumn^ 
(turn  in  iure  inveee  e  un'arma  ofFerta  airattc^re,  della  quale  e^Vi  pub  non  servinL 
II  iusiHrandum,  risolve  la  coutroversia,  escladendo  iudioium  e  Bontenza ;  il  tacra- 
mentum  iuvece  prepara  e  rende  poBsibili  iudiciiim  e  sentenza.  Aucora,  meutre  il 
Hacramentum  puo  avere  per  o^getto  ttittt  i  rapporti  giuridici  che  coUa  relativa- 
legis  actio  »i  posMono  far  valere,  il  iasiurandnm  neeesiianam,  come  abbiamo  di- 
mnstrato  contru  la  commnnin  opinio  (dice  Dkmkliuh),  ha  un  campo  ristretto. 
Ma  8i  abbandoni  pure  la  teoria  nostra  (soggLunge  DEMELirs)  e  si  stia  femii 
alia  communis  opinio.  Trovinmo  tuttavia  discordanza  oirca  Torbita  dei  due  iiiti- 
tuti;  i'be,  seguendo  appunto  la  communis  opinio,  il  insiarandum,  puo  vertere 
Kopra  fatri,  men^ro  non  si  pu6  coucepire  die  la  sentenza  giurata  delle  parti 
della  legis  actio  Sacramento  (o\  d'xre  di  Schultze)  avesse  per  oggetto  circostanz? 
di  fatto.  ScHULTZK  in  fine  rileva  che  non  reataun'oMij/a/toaa/araiMin  seguitoal 
iusiurandam  necessarium  e  che  coutro  quosto  non  si  ammette  restitutio  per  eau»v 
di  spergiuro,  ravrisaudo  in  ci6  una  confenna  della  sua  tesi,  onde  il  iusiurau- 
dnm  necessarium  sarebbe  la  sentenza  giurata  della  parte.  Ma  D£M£ur8  coutroft- 
serva  che  e  neiruno  e  neiraltro  rigusrdo  liavvi  identitii  fra  iusiurandum,  tie- 
cessarium  o  ittsiurandum  voluntarium;  sii^cli^  per  spiegare  tale  partioolare  inten- 
Hiti\  di  efllcacia  non  pud  iuvoi^arsi  il  sacramentum  della  relativa  legis  actio.  Con- 
viene  inveee  ricorrere  a  criterii  ed  dementi  generali,  e  sono  questi:  Tatto  di 
disposizione  contenuto  nella  delatio  iurisiurandi  per  cui  11  deferente  ha  fatto 
dipendere  il  huo  diritto  dalla  prestazioue  del  giuramento;  il  religioni  standum . 
£d  cecoci  giunti  alia  seconda  sezione  delta  prima  parte  deiropera  di  Dk- 
MBUrs,  dedieata  al  iusiurandum  in  iudicio. 


12.  —  Se  lo  scritto  di  Demklith  per  cib  che  si  attiene  al  iusiurandum  iu 
iure  uiira  a  sostenero  una  tesi  orlginale,  altrett<anto  non  e  per  la  materia  del 
iusiurandnm  in  iudicio, 

CousuUando  gli  autori  prec^edenti,  not  troviamo  due  diverse  dottrine  circa 
il  i{isiurandum  in  iudicio.  Una  —  che  ha  per  principale  rappresentante  Beth* 
MA.XX-HOI.T.WKG,  preceduto  e  seguito  da  vari  autori,  quail  Zimmern'.  Puchta, 
NissEX,  EXDKMANX,  BCLi)W,  ScHULTZB  —  nega  I'esistenza  di  un  iusiurandum. 
in  iudicio  deUttum  avente  gU  st-essi  caratteri  del  iusiurandum  in  iure  delatnm  o 
necessario;  il  iusiurandum  in  iudicio  delatum,  h  pei  suddetti  ant^ri  un  semplico 
mezzo  di  prova,  che,  come  gli  altri  mezzi  di  prova,  serve  a  formare  la  con- 
vinzione  del  giudice,  11  quale  ha  di  fronte  ad  esso  la  stessa  estesa  libertii  di 
a]>prezzamento  di  cui  gode  in  confronto  delle  altre  prove.  L'altra  dottrinrk 
inveee  —  che  conta  aleuni  autori  di  grandissima  antoritd,  come  Saviqnv^ 
Keller,  Kudorkf  ~  afferma  I'esistenza  di  un  iusiurandum  in  iudicio  deUUum 
avente  i  caratteri  principuli  del  iusiurandum  in  iure  delatum,  e  precisaniente : 
giuramento  necessario,  surrogato  ddln  sentenza,  che  si  doveva  prestare  o 
riferire  per  non  perdere  la  lite. 

DEMv:Lirs  vuol  dimostraro  la  verita  della  prima  dottrina,  confutando  la 
neconda. 

13.  —  Che  11  iusiurandum  necessarium  sia  stato  introdotto  nel  iudieium  taei- 
tamento,  dalla  pratica  giudiziaria,  per  atiiilogia  del  iusiurandum  nooessarium  in 
iure^  non  si  pub  ammettere.  Anch^  a  cousiderar  la  cosa  attatto  esteriomiente, 
^  chiaro  che  nessun  giudice  avrebbe  potuto  riferire  a  se  il    solvere   aut   iurare 
cogam  dd  Pretore.  L'estensioue  per  via   di   analogia   risulta    pol   addirittura 


APPENDICE  DEL  TRADUTTORE  501 

impoaslbile  qaaiido  ai  ricordi  Torbita  limitata  di  quel  iuaiurandum  necessarium , 
Si  osserva  ancora  iu  contrario,  penetrando  piii  addentro  nella  questione,  clie 
altro  h  appUcare  il  giuramento  per  evitare  il  iudioiuMf  ed  altro  h,  dopo  esser 
pervenuti  al  indicium^  strappare  singoli  fatti  dal  materiole  probatorio  sottoposto 
all'apprezzameiito  del  giudice,  sottraendoli  alia  disamina  di  questo,  scmdendo 
cos)  I'intlma  unit.'i  della  cognizioiie  giadiziaria  e  sopprinicndo  o  riduoendo  la 
rcHpouAabilit^  morale  del  giadice  per  la  iiropria  sentenza. 

Tauto  meno  si  potrebbe  araitiettere  che  uii  giuramento  coattivo  in  iudicio^ 
ui  sia  svolto  senza  analogia,  da  s^,  in  bane  ai  criterii  regolatori  del  dibattito 
davanti  al  giudice.  A  old  condurrebbe  la  teoria  di  von  Canstbin  si^lla  natura 
ed  essenza  dell'odierno  giuramento  decisorio.  Secondo  quest' autore,  neHa  de- 
late e  relatio  del  giuramento  decisorio  ^  contenuta  una  confessione  dispositiva 
sotto  la  condizione  che  I'avversario  attesti  con  giuramento  la  veritik  o  falsitii 
(lella  proposizione  da  provarsi;  Tobbligo  poi  di  giurare  o  referre  per  colni 
al  quale  il  giuramento  venue  deferito  e  rispettivauiente  Vobbligo  di  giuraro 
l>el  deferente  cul  il  giuramento  sia  stato  riferito,  ^  consegueuza,  secondo  il 
detto  autore,  dell'  obbligo  generale  della  testimonianza,  cbe  incombe  a  queste 
]>ersone  come  a  qualunqne  altra.  Ancbe  a  prescindere  da  altri  dubbii  ed  altre 
critidie,  osserva  Dbmelich  che  una  testimonianza  giurata  non  produce  affatto 
la  cosidetta  verity  formale,  che  h  prodotta  inveoe  dalla  prestazione  del  giura- 
mento decisorio.  Ancora,  se  la  prestazione  del  giuramento  decisorio  ha  Tef- 
fetto  dell'avverarsi  della  condizione  apposta  alia  confessione  dispositiva  che, 
secondo  von  Canstein,  si  oontiene  nella  delatio  e  relatio  del  giuramento  suddetto, 
essa  non  puu  avere  TefTetto  di  una  testimonianza  giurata;  onde,  corrispondente- 
mente,  il  rifiuto  di  giurare  non  pu(>  essere  giudicato  alia  stregua  e  sotto  il 
rispetto  del  rifiuto  di  deporre  quale  testimonio.  Infiue,  volendo  spiegare  T obbligo 
di  prestare  il  giuramento  decisorio  coirobbligo  di  testimouiare  in  giudizio,  non  ki 
comprende  come  a  quell'obbligo  ci  si  possa  sottrnn*e  col  riferire  il  giuramento. 

ConclndendOy  dice  Demeuub:  Un  iusiurandum  neoessat'ium  non  potrebbe  essersi 
introdotto  nel  iudicium  per  via  deWoffloium  iudicis,  ma  soltanto  per  mezzo  di 
disposizioni  positive ;  nella  stessa  guisa  che  senza  la  disposizione  del  pretore- 
«  solvere  aut  iurare  cogam  »  non  potrebbe  ammettcrsi  eststente  un  iusiurandum 
Hecesmrium  nel  procedimento  in  iure,  —  Ora,  abbinmo  noi  disposizioni  positive  di 
tal  generef 

14.  —  Coh\  VX,  si  apre  la  via  airiudnginc  esegetica,  cho  completa  il  siio 
esame  critico. 

In  nppoggio  della  dottrina  nft'ermaute  TesiHtenza  di  im  itmnvandum  in  iudicis 
delatem  con  oHicacia  ooattiva,  vengono  ftddotti  i  testi  sc^guenti:  L.  34,  $$  8-9 
D.  k.  t,;  L.  2b,  $  4  D.  de probation.,  22,  3;  Seneca,  Controc,  VII,  piraef  ;  L.  21 
D.  de  doUt  malo,  4,  3;  L.  10  C.  de  reb.  ored,  et  iureiur,,  4,  1. 

Ora,  il  primo  testo,  la  L.  34,  $$  8-9  D.  A.  /.,  non  ha  valore,  perche  le  parole 
«  officio  iudicis  »  e  «  index  »  sono  senza  dnbbio  interpolate*  Non  puo  animot- 
tersi  infatti  che  11  giureconsulto,  dopo  aver  citato  nel  $  6  1' edit  to  pretorio  ed 
a  vend  o  qulndi  detto  nel  ^  7  come  il  Pretore  si  com  port  i  in  caso  di  relatio 
iurimurandif  abbandoni  d'un  tratto  il  commeuto  della  clau<<ola  edittale  e  passi 
a  discorrere  del  giuramento  dinnanzi  al  index.  Le  ragioni  addotte  da  Savionv 
per  la  legittimitA  del  testo  vengono  validamento  conibattuto  da  Demeuch,  il 
quale  in  particolare  awerte  die  la  L.  38  D.  A.  f.,  chiamata  in  ausilio  da 
SaviOny,  nell'originaria  sua  concezione  trattava  del  iusiurandum  in  iure  delatum 
e  precisament«  in  materia  di  actio  rei'um  amoiarum,  come  egli  gi&  pih  addictro  ha 
avuto  occasione  di  notare. 
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Anoor  ineno  puo  servire  per  I'ammisaione  di  iin  iusiura^dum  nece99arium  nel 
ittdicium  la  L.  25,  $  3  D.  <ie  prohat.j  22,  3.  Se  tiitto  il  passo  presenta  eegni  s\- 
ciiri  <li  interpolazione,  il  clio  giA  renderebbe  sospetto  il  nostro  $  3,  per  di  piii 
^[uest'O  Bte'880  paragrafo  ne  presouta  di  particolari  indiRcutibili,  come  pareccbi 
.-lutori  hauno  riconosciuto.  Non  possiamo  pertanto  tonorlo  in  conto  nello  studio 
4lel  iuHurandum  in  iu^oio  all'  epoca  classioa. 

Segue,  nella  rasiiegna,  il  pusso  di  Sbnbca,  Contrav.f  VII,  praef.  —  Nel  pro- 
^esso  di  cui  Sexeca  ci  informa,  il  tribau&le  del  centumviri  eguaglia  alia  con- 
fesaione  gitidizlale  il  riiiuto  di  giurare  e  ne  fa  la  base  della  sua  sentonzii. 
Oni,  osservano  gli  avversarii,  i  eeniumciri  sedevano  qnali  indices,  e  non  quali 
inagislrati.  —  Ribatto  Demelius  :  Cbe  il  index  i>otes8e  imporre  il  giuramento 
sid  una  delle  parti  o  lasciare  die  una  delle  parti  ginrasse,  dicbiarando  di 
voler  fnr  dipendere  la  propria  sentenza  dalla  prestazione  o  ricnsa  del  giura- 
mento, noi  non  abbiamo  diflflcoltt^  ad  ainmetterlo.  Ccrto,  anzi,  ei6  accadcTn 
freqaent43mente,  ed  in  ispecie,  come  nel  case  del  passo  in  questione,  accadeva 
quando  una  delle  parti  provocasse  Taltra  a  giurare  sul  punto  decisivo  e 
4|uc8t'  altra  si  dicbiarasse  pronta  a  farlo.  Ma  ci5  non  significa  che  vi  fosse  nn:i 
norma  giuridica  per  la  quale  colni  al  quale  il  giuramento  venisse  deferito 
fosse  obbligato,  per  non  perdere  la  lite,  a  iurare  o  referre  e  quindi  il  giudioe 
dovesse  pronuneiare  la  sentenza  sua  confornie  all'esito  della  delatio,  8i  confront!  ! 
o  la  cosa  apparirA  ben  diversa. 

Quanto  alia  L.  21  D.  de  dolo  malOy  4,  3,  so  le  parole  «  et  absolntus  sis  » 
<'Hcludono  cbe  si  tratti  di  iusiurandum  in  iure  delatum,  d'altro  canto  nomraanco 
trattasi  di  iuHurandum  in  iudwlOf  bens)  di  iusiurandum  tolunlanuw.  Si  consideri 
la  frase  «  per  iusiurandum  transnctum  videri  ».  Ancora  (anticipaiido  sn  quello 
4:'lic  poi  si  dirli)  la  possibilita  della  retracintiOy  qui  esclusa,  h  invece  una  delk* 
^'aratteristicbe  del  iusiurandum  in  iudicio. 

Ultimo  testo  fra  quegli  invocati  a  sostegfiio  della  teoria  c-ombattuta  h  la 
L.  10  C.  de  reb,  cred,  et  iurdur.,  4,  1.  —  Ma  basta  guardare  la  L.  3  C.  A.  /., 
dei  medesimi  imperatori,  per  riconoscere  aver  noi  a  cbe  fare  con  un  giura- 
mento deferito  dal  giudice,  e  non  dalla  parte.  Ancbe  a  prescindere  da  ci6,  la 
L.  10  nemmanco  accenna  ad  una  coazione  a  giurare  nel  senso  del  iusiurandum 
necessariufn. 

15.  —  Dimostrata  I'insnssistenza  degli  argomenti  osegetici  addotti,  si  cbiedo 
Demelius:  Sonvi  testi  a  favore  della  dottrina  cbe  propugniamo  f  ossia  che  il 
iusiurandum  in  iudicio  fosse  in  tutto  (ammissibilita,  effetti  della  delazione,  ri- 
cnsa, relazione)  rimesso  airapprezzamento  ed  al  criterio  del  giudicef 

Premette  I'A.  cbe  a  tale  rioerca  non  si  accinge  con  larga  speranza.  Teeti 
diretiaraente  favorevolt  alia  tesi  affermante  la  natura  semplicemente  probatoria 
del  iusiurandum  in  iudicio  h  difficile  trovarne ;  ch^  il  carattere  ed  il  compit<» 
ilelVofficium  iudiois  era  cosa  tan  to  manifesta,  cosl  corapenetrata  colla  vita  co* 
mune,  cosl  poco  bisognosa  di  determinazioni  e  scbiarimenti,  da  escludere  la 
necessity  od  opportunit<i  di  attestare  esplicitamente  cbe  ramniissione  del  ginra- 
mentOy  il  valutare  la  prestazione,  il  riiiuto,  ecc.  del  medesimo  era  materia  total- 
mente  rimessa  al  libero  apprezzamento  del  giudice.  Tuttavia  una  certa  base  ese- 
getica  della  teoria  propugnata  pur  si  ritrova. 

Anzitutto  nella  L.  31  D.  ft.  /.  —  Qui  al  iusiurandum  in  iudicio  ci  si  riferisce 
iudnbbiamente  nolle  parole  «  cum  a  iudice  aliquis  absolntus  sit ;  solent  enini 
saepe  indices  in  dubiis  causis  exacto  iureiurando  secundum  eum  iudioareqni 
iuraverit  ».  Che  si  tratti  poi  eschuiivamente  del  giuramento  imposto  dal  iudex  di 
propria  iniziativa,  non  havvi  motivo    per   ritenerlo  ;    ma    piuttosto   dobblamo 
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pensare  che  si  tratti  cli  qiialunque  tuniurandum  in  iudiciOf  ossia  anolie  di  quell<» 
die  il  giadtce  avvisosie  di  ordinare  in  segaito  a  proposta  di  una  delle  parti. 
Ora,  la  retraotatlo  a  cagione  di  instrnmenta  noviter  reperta  8i  comprendo  amiiiet- 
tendo  il  valore  semplioemento  probntorio  del  iusiurandum  in  iudioio ;  montro  si 
comprende  uon  eHseme  il  caso  ove  sia  nlato  prestnto  iin  imiurandum  rolnnta- 
rium  o  necessariam^  pei  qiiali.,  non  esnendovi  statu  un  eansam  agere^  riiu'iue  eHcln8<» 
iin  ex  integro  cawiam  agere  o,  cou  altre  parole,  non  esHpndovi  stnta  traciatiOy 
non  si  pno  addivonire  a  retractatio. 

Veggasi  in  secondo  luogo  QuiNnuANO,  /.  O.,  5,  6.  —  Dbmklich,  dopo  aver 
rilevato  in  generale  Timportanza  di  Ql'INTILiaxo  mi  mftt«rte  proees^uali,  ri- 
porta  per  intero  il  passo  suddetto ;  passo  che  vonendo  d*ordinario  riferito  sol- 
tanto  in  brnni,  non  e  apprezzato  convenientemente.  Che  Quintiliaxo  parli  (pii 
di  iu8iurandum  in  iudicio  h  siciiro,  ocoiipandosi  egli  del  giuramento  fra  lo  tabulae 
e  i  tentes,  neirespoiTe  le  probationett.  Su  questa  bnse  tre  sono  i  capi  di  argomcntn- 
zion3  di  Dkmeliu.s:  1.**  Se  vi  fosse  stato  un  imiurandam  necessarium  in  iudioio^ 
come  non  ne  avrebbe  Quintiliaxo  indicnto  le  caratteristiche  ?  gik  a  principio 
del  passo  insieme  a  «  ant  oit'eriint  aut  recipiunt,  aut  exigunt  ant  recusant  > 
noi  dovremuio  trovare  «  aiit  referiint  ».  K  come  si  spiegherebbe  che  il  retell*;* 
rapptesenti  la  difticult^  del  rifiuto,  cerchi  o  dichiari  i  niezzi  per  rendere  questo 
innocuo,  non  dlcendo  ptinto  che  al  giuramento  si  poteva  addirittiira  o  sonz'altro 
sfuggire  col  riferirlo  f  2."  AmnieKso  il  iuniurandum  neces$arium  in  iwlioiOf  come 
spiegare  il  riliuto  di  giurare  colla  motivazione  «  invidiam  sibl  quaeri  aU 
adversario  —  hominem  qiiidem  malum  occupaturum  banc  condicionem  fuisse. 
He  autem  probare  malle  »  f  Simili  obbiezioni  uvrobbero  addirittura  frustrato 
lo  scopo  del  iwiiurandum  neeessariunif  quello  cioe  di  condurro  alia  decisionc- 
della  controveraia  evitando  il  dibattito  probatorio,  ed  il  compendium  Hiin 
(Paul*,  Sent,,  V,  1,  $  1)  sarebbe  divenuto  affatto  illusorio.  Si  spiegano  invec«* 
quelle  ed  altre  obbiezioni  animettendo  la  natura  semplicemente  probatoria 
del  iuaiurandum  in  iudioio]  onde  esse  miravano  ad  escludere  o  menomniv 
Tinilnenza  che  sull'animo  del  giudicc,  per  foriname  il  convincimcnto,  avrebbo 
potuto  avere  il  rifiuto  di  giurare.  E  cosl  si  spiega  in  ispecie  I'olterta  di  dar 
la  prova  per  evitare  uno  spergiiiro  inoonscio ;  conif^  pure  acquista  valore  <* 
significato  Taifermazione  di  Qcixtiliano,  essere  il  riiiuto  tanto  pin  difrtoih- 
in  quanto  che  qui  defert  modeete  agit.  3/'  Be  le  argomontazioni  dei  n.  1-2 
escludono  un'  esteusione  del  «  solvere  ant  iurare  cogam  »  al  iusiurandum  itt 
iudicio f  cio  che  Qi'INTILiaxo  dic<i  circa  Vofferre  nuum  e  MOfi  recipere  oblatum 
iiuiwrandumf  mostra  che  d'altra  parte  il  iuHiurandum  in  iudicio  non  si  collega 
e  confonde  col  iuHurandum  roluntarium.  Altrimenti  la  proposta  unilaterale  di 
ginrare  avrebbe  soltanto  il  carattere  di  una  pura  ofi'erta  che  11  semplice  diniego 
deiraltra  parte  manderebbe  completamente  in  funio.  Invece  Quixtiltaxo  ci 
dice  che  il  litigante  il  quale  si  offro  di  ginrare,  se  non  sempre  e  con  tutta 
agevolezza,  in  date  circostanze  puo  venir  ammesso  a  farlo  contro  il  volerc- 
dell'avversario ;  e,  corrispondent^mente,  al  non  i^ecipiens  si  consigliano  obbie- 
zioni ed  argomentazloni  di  varlo  genere  per  evitare  che  tuttavia  il  giudiee- 
faccia  ginrare  I'offerente.  Tutto  cid,  come  esclude  una  compenetrazione  del 
iusiurandum  in  iudioio  nel  iusiurandum  voluntanumj  cost  dimostra  pure  la  natnrn 
semplicemente  probatoria  di  quello;  che  il  giudiee  ammetto  o  no  in  base  al 
sno  libero  oriterio,  secondo  che  ne  ritenga  la  prestazione  atta  o  no  a  formarc^ 
il  sno  convindroento. 

16.  —  Compiuta  con  questo  la  dimostrazione  della  natnra  puramente  proba- 
toria del  iusiurandum  in  iudiciOf  VA,  esamina  lo  diverse    ipotcsi  che    in    fatto 
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possono  presoutarei  —  sia  clie  una  delle  parti  oifra  spontanea  cli  piirare  o 
])roponfCA  invcc«  clie  Taltra  giiiri  —  distinj^uendo  per  le  varie  ipotesi  le  varie 
iiiodalitii  deiresito  o  la  consegaeute  possibile  influenza  suiraniino  del  iitdex. 
Trattasl  naturalinento  tli  considerazionl  soltanto  di  fatto,  iuspirate  al  criterio 
generate  di  an  puro  e  pratico  apprezzamento  delle  Bitnazioui  concrete,  non  di 
iiormo  legislative;  onde,  coni'^  natiirale,  le  fonti  in  proposito  sono  mute.  Di 
oi5  che  I'A.  diee  noi  rileviamo  soltanto  qualche  puato,  clie  niira  a  togllere  er- 
ror! ed  equivoei.  —  La  proposta  che  I'avversarlo  ginri,  fatta  in  iudicio  da  una 
delle  parti,  non  costituisce  un  deferredQl  giurameuto  all'avver^ario  nel  senso  del 
iusinrandum  in  lure  delatum  o  del  iwiiurandum  voluntarium ;  essa  si  rivolge  al 
^iudicc.  e  un  invito  fatto  a  questo  di  deferire  il  giuraniento  airavversario,  per 
foi*mare,  in  base  all^esito  di  cio,  la  propria  convinzioue.  —  II  concetto  di  una 
jtrohatio  pi'o  exoneranda  conscientia^  come  un  particolare  istituto  processnale, 
eome  un  mezzo  di  liberarsi  daH'obbligo  di  giurare,  ^  naturnliuente  ignoto  nl 
iadMum  romano.  Che  se  sotto  queirespressioue  si  intcnde  invece  soltanto  la 
possibility  di  escludere  (dando  altra  prova)  I'influenza  che  sul  convinciiiieuto 
del  giudice  potrebbe  esercitare  11  rifluto  puro  e  semplice  di  prestare  il  giura- 
niento, cotalo  possibility  doveva  senihrnre  piii  che  nnturale  ed  ugevole  a  qual- 
Hiasi  giureconsulto  romano  o  percid  attatto  superfluo  sarebbe  stato  il  dichiararln 
in  via  positiva.  —  Quando  una  delle  pnrti  invito  il  giudice  a  far  giurare  raltra, 
<liiest'ultima  potrebho  fare  la  proposta  clie  giurasse  I'avversario.  Ma  sarebhe 
«rrore  richiamarsi  a  concetti  ed  espre^sioni  tecniche,  proprie  di  altra  forma  di 
giurainento;  piil  precisamente,  non  si  pu5  parlare  qui  di  referre^  relatio  net 
}-enso  tecnico  che  ha  tnle  espressione  nel  iusiurandum  in  iure  delatnm.  Come  la 
])ropo8ta,  cos)  la  controproposta  non  si  rivolge  airavversario,  ma  al  index.  — 
Anche  qui,  ossia  pel  iusiurandum  in  iudicio,  il  «  manifestae  tiirpitudinis  et 
confes^ionis  est  nolle  nee  iurare  nee  iiisiurandnm  referre  »  concepit-o  cosl  in 
via  genera  le  come  lo  si  ha  nel  Digesto,  h  alfatto  ingiusto;  mentre  (oome  piii 
addietro  si  e  detto)  era  plena moute  giustiticato  nclla  sua  forma  ed  appliciizione 
originaria. 

17.  —  Dkmklu'a  fa  qiiindi  rilevaro  come  la  dottrina  clie  viiol  concillare  un 
giuramento  di  carattere  ed  eftetto  decisorio  colla  libera  indagiue  probatoria 
giudizlale,  si  a  eostretta  ad  ammettere  artifi  close  distinzioni  cd  espedienti  di 
4>gni  genere  —  come  la  distinzione  di  facta  propria  e  facta  aliena,  di  ginrn- 
inento  riferibile  e  irreferibile,  di  giuraniento  rispettivamente  di  veritii  o  igno- 
ranza  ocredenza,  e  rintricata  teoria  della  probatio  pro  exoneranda  eonscientia  — 
nprendo  un  vasto  campo  di  question!  irresolute  e  irresolvibili.  LMnconveniente 
ai  mantiene  naturalmente  per  la  legislazione,  quando  qnesta  siinforrai  al  crilerio 
forzato  di  contempernre  i  due  concetti  sopraindicati.  -Ed  ecoo,  ad  esempio,  il 
Codice  di  procedura  civ.  dell'  Impero  germanico  (^%  410-436),  ohe  d  presenta  una 
<[iiantit4  di  disposizioni  positive  complicate  e  di  contenuto  oasistioo.  Nemmanco 
una  traccia  di  tali  diflicoltji  teoriohc,  vernna  di  tali  imperfezioni  legislative  iiei 
frammenti  della  lettcratura  ginridica  del  diritto  classico  romano!  E  1a  ragione 
ni  hy  che  il  oontrapposto  inconciliabile  di  quel  due  concetti  non  si  liscontra  punto 
nel  indidwm  del  processo  formulare ;  il  giuramento  ha  In  questo  eselnsivamente 
valore  e  carattere  probatorio,  e  quindi  non  vi  h  base  alcuna  i^er  limitare  il 
libero  apprezKamento  del  gindice  rispetto  alia  sua  applioazione. 

18.  —  Ancora  un  paragrafo  ($  17)  dedica  Dkhklius  alia  soeonda  sesione  della 
prima  parte  della  sua  trattazione,  avente  ]>er  oggetto  il  iu»iurand%ui  in  imdido.  — 
In  tale  paragrafo  oomincia  coirosservare  ehe,  non  efwendori  in  indieio  giura- 
niento deci:iorio,  bens\  soltanto  giuramento  probatorio,  qualunque   giurament<<» 
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4;he  Hi  svolge  ilinanzi  »1  iudex  ha  il  medesiroo  oarattere  procesHUule.  E  poiclie, 
nppuntOy  il  i^inramento  prestato  in  indioio  h  in   ogni    caso    HempHce    elemento 
<U  prova,  iu  o^ni  caso  vale    il    criterio  della    L.    31    D.    h,    i,    cscliidente    il 
negotium  inter  ipsos  (litigatores)  transactum  ed  ammettento  quindi  la    retractatio 
}wv  naca  instrumenta  reperta.  Tale  criterio    e    la    rolativu    conseguenza    non    ni 
npplica  pertnnto  hoIo  al  cnnidetto  ginraniento  suppUtoriOy  osHia  deferito    di    as- 
Koliita  inisiativa  del  giudice  tnopia  pro6a/iottiim ;  il  quale  giiiramento  supplotorio 
non  e  che  una  modality  del  generate  iutiurandum  in    indicia,    o    quindi    lascia 
8enipre  al  giudice  libertii  di  apprezzamento  come  negli  altri  casi  di  prestazion^^ 
del  ginramento  ed  in    genere  nella  materia  tutta  delle  prove.    Col  la    suddetta 
unita  di  concetto  ed  efHcacia  di  tiitti  1  giuramenti  da   prestarBi    in    iudicio   hi 
accorda  il  fatto  di  uiia  comuno  denoniinazione,  quella  di  iuftiurandum  iudicialCf 
in  coDtrappoHto  alio  altre  iu^inrandum  voluntarium  e  neeenaanum,    indicanti    ri- 
«4pettivamente  il  ginramento  convenzionale  e  quello  coattivo  deferito  in  iure.  — 
AtteHo    il    carattere    del    giuramento    in   iudicio^  ad    ef^so    uaturalmeuto    potrii 
c'HRervi  luogo  solo  qnando  nia  stato  esposto  e  rappresentato  tut  to  il    materiale 
di  ti'attazione  della  causa;  allora  soltanto  potr^  vedcrsi  ne  convenga  di  ricor- 
rero  al  ginramento.  A  qnestn  punto  soltanto  potra  anehe  sciogliersi  il   dnbbio 
a  quale  delle  parti  debba  daisi  la  preferenza,   qitando  si  dichiarino    entrambo 
pronto  a  giurare  ;  nel  che  il  giudice  seguir^  il    criterio    generale  di    scegliero 
quel  ginramento  die  crede  possa  guidarlo  ad  una  piii  plena  e    ferma    convin- 
zione.  A  questo  criterio  egU  si  atterr^  naturalmente  anche  quando  deferisca  il 
giuramento  di  propria  iniziativa  in  causa  di  inopia  prohafianum, — In  ogni  caso 
Man\  il  giudice  che  Assert  il  tema  del  giuramento;  e  lo  fisser^  nel  modo  e  nei 
termini  che  meglio  crederii  atti  ad  illuminarlo.  —  II   pronnnziato  del  giudice 
che  ordina  la  prestazione  del  giuramento  h  esso  nn'interlocntoria  o  si  concreta 
in  una  condlzione  apposta  alia  sentenza  definitivaf  Ritiene  Demelics  che  fino 
agli  ultimi  tempi  del  processo  fornmlare  sia  stato  in  vigore  il  primo    sistema, 
e  solo  negli  nltimi  tempi  sia  venuto  in  uso  il  sccondo  sistcma  senza  escluderH 
per6    la    pratica   del    prImo.    La    prima    di    qneste    proposizioni    e    ricavata: 
a)  Dal  processo  di  Albucio  nel  passo  di  Annakus  Sknkca,  Controv,^  VII,  praet*. 
gi^  piii  addietro  (qui  pag.  501)  esaminato.  In  esso  vediamo  la  senteuza  definitiv.'i 
pronunziata  dopo  la  prestazione  del  giuramento.  b)  Da  Gaio,  L.  31   D.    h,    /. 
8i  ]iarla  di  giudici  che  iudieani  aecundum  eum  qui  iuraverit,  c)  Da  Paolo,  Sent.^ 
V,  82,  1,  dove  pure  vediamo  ohe  la  prestazione  del  giuramento  in  iudicio  vieno 
ordinata  con  interlocutoria  e  sul  giuramento  prestato  si  fonda  la  sentenza  de- 
iinitiva.  La  seconda  delle  anzidette  proposizioni  si  ricava  da  una  costituzione  senza 
data  di  Diocleziano  e  Massimiano,  L.  11  C.  de  sent,  et  interloo.^7,  45.  Qnesta 
legge  attesta  come  nella  detta  epoca  Tordinanza  di  prestare  il  ginramento  po- 
te^e  (non  f?or««9c)  compenetrarsi  come  condlzione  nella  sentenza  delinitiva.  Gn*- 
MTiNiANO  poi  nella  L.  12  C.  de  B.  C,  4, 1  attesta  che  «  increbuit »  un  tale  uso.  — 
Certamente,    dice    da    ultimo    I'A.,    il    giudice    ordinando    la    prestazione    del 
giuramento  mostra  come  la  sna  convinzione  dipenda  dalla  prestazione  di  questo, 
onde  in  certa  guisa  egli   airesito  dell'ordinanza  sna  h  vincolato,  ed  il    giura- 
mento prestato  porter^  vittoria,  come  quello  ricnsato  portera    invece  sconiitta. 
i^uesto,  soggiunge  Dbmkmus  oollegandosi  alia  nozione  anteriormente  data^  anclio 
prima  che  si  introdncesse  I'nso  della    sentenza  definitiva    colla  condlzione  del 
ginramento,  anche  qnando  il  giuramento  si  ordinava  per  via  di  interlocutoria ; 
trattandosi  di  una  consegnenza  che  deriva   dalla   sostanza    stessa   delle    cose. 
Ma,    badiamo    bene,  non  dioiaroo  per  qucsto  ohe  il  ginramento  in  discorso  sia 
decisorio,  anzich^  probatorio.  Infatti,  pel  ginramento  decisorio  cio  che  lo  rende 

GlQck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XII.  -  6«. 
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tale  non  e  il  fatto  in  geiiere  che  si  stia  alia  dicliiarazioiie  giurata,  bensi  il  fatto 
che  il  giurameuto  risolve  la  controversia  uoa  per  via  di  convinzioue  acqiiistahi 
dal  giudice  ina  per  via  di  diRposizione  della  parte. 

Con  ci5  si  passa  alia  seconda  parte  dello  scritto  di    Demelius,  chindendosi 
la  sczione  seconda  della  parte  prima  (cfr.  qui  pag.  492). 


19.  -  La  seconda  parte  della  nionograiia  di  Dkmetjus  e  dedicata  nl  diritto 
|M>stclas8ico  e  ginstinianeo. 

Nel  diritto  postdassico  e  ginotinianeo  il  iusitwandum  rolwntarium  h  rimiiHt4> 
invariato  nella  sna  essenza.  Dalle  Istituzioni,  dalle  Pandette,  dal  Codice  md 
possianio  rilevaro  il  valore  pratico  di  qnesto  istituto  anche  nel  nuovo  dirift<i. 

Ma  e  riniasto  iminutato  fino  al  diritto  ginstinianeo  anche  il  iuHvrandum  nr- 
ce^sarium  neU'essenza  e  nella  sfei'a  di  applicazione  che  avevainbase  airodiitti 
pretorio  ?  Collo  sparire  delle  nitre  particolaritd,  dell'aof to  si  oertum  petetur  anche  lo 
speciale  rapporto  del  iusiurafidum  neoessarlum  con  quest'azione  venne  a  ccHsare. 
Le  font!  del  diritto  ginstinianeo  ci  presentano  una  delazione  del  ginr:nii«*ntf» 
con  forza  coattiva  (iurar^  aut  referre)'per  tntte  le  oontroversie;  e  la  delazione 
Htessa  non  ^  riserbata  all^ittore;  ma  pu5  provenire  anche  dal  convenuto.  Di 
fronte  a  queste  generalizzaztoni  riscontriamo  iuvece  una  limitazione,  pcrcio  ch*^ 
tale  giuramento  necessurio  non  ha  piti  per  oggetto  I'intero  rapporto  giu- 
ridico  controverso,  I'esistenza  del  diritto  aocampato  dall'attore,  ma  eoncerne 
soltnnto  fattiy  naturnlmente  i  fatti  rilevanti  per  la  decisione  della  controvcrnia.  — 
Le  generalizzazioni  snddette  si  sono  compiute  nella  pratica  giudiziarin,  la 
quale  per5  ha  trovato  uu  addentellato  nel  «  solvere  ant  inrare  cogam  »  dcirK- 
ditto  pretorio ;  come  apparisce  dal  fatto  che  i  compilatori  hanno  trntto  proiittf> 
dci  frammenti  di  commentarii  relativi  al  giurameuto  coattivo  deircditto  pt^r 
giustificare  e  disciplinare  il  giurameuto  coattivo  del  prooesso  ginstinianeo. 

20.  —  Qiianto  DkmkliU8  afterma  circa  il  giuramento  necessnrio  nel  ]>rot'es}*o 
]KistclaHsico  e  ginstinianeo  ha  bisogno  di  venir  dimostrato  esaminando  lo 
fonti ;  e  I'A,  a  ci6  si  accinge,  comincinndo  da  Paul.,  5cm/.,  II,  1-4.  ^  l*unioo  pai«««<» 
i'\\G  ci  consente  di  indagare  lo  stato  del  diritto  in  materia  di  giurament<»  du- 
rante I'epoca  fra  DiocLBZiAXO  e -Gicbtixi axo  ;  chh  un  pnsso  della  lex  Romana 
liurgundionum,  che  pari  a  di  giuramento  citando  i  Codici  Gregoriano  ed  Ernin- 
geniano,  non  ha  alcun  valore  per  la  ricerca  in  questione. 

II  passo  originario  di  Paolo  si  riferiva  indubbiamente  al  giuramento  del- 
Teditto  si  cerium  petetur ^  ossia  al  «  solvere  aut  inrare  cogam  »  ;  cio  risulta  dalhi 
rubrica  del  titolo  e  dallo  stes»o  complesso  del  testo,  specie  nel  ^$  3-4.  Orsi, 
veggasi  come  i  compilatori  del  Breviario  risigoto  hanno  mutato  i  $$  1-2!  — 
Nel  $  1,  alia  menziono  della  peeunia  certa  credita  che  deve  aver  fatto  Paolo, 
ossi  hanno  sostituito  «  in  pecuniariis  causis  »  ;  espressione  ohe  uel  linguaggio 
delle  costituzioni  imperiali  e  degli  ultimi  ginreconsulti  delle  Pandette  indica 
qualsiasi  controversia  civile,  in  contrapposto  alle  cause  criminali.  Ancora,  havvi 
mutaziono  in  ci6  che  «  alter  ex  litigatoribus  »  e  non  soltanto  Tattore  pno  de- 
ferire  il  giuramento.  U  inierpretaiio  poi  ci  dipinge  il  giuramento  del  $  1  come 
un  mezzo  di  prova  (con  che  giova  confrontare  un  altro  passo  del  Paolo  visi- 
goto :  V,  15,  6).  —  Nel  (  2  troviamo  che  «  de  calnmnia  insiurandum  non  coni- 
]>ctit  »  ;  ])roposiziono  impossibile  nella  boeca  di  un  giureconsnUo  romano  del- 
Tepoca  dassica.  Leggasi  VinterpretaiiOf  e  tosto  vediamo  C(»me  i  Visigoti  non 
aveasero  piti  il  concetto  del  deferre  iusiurandum  nel  senso  dell'editto  ed  il  iNjr- 
iurandum  calnmniae  apparisca  affatto  snatnrato.  L'attore  offre  di  giurare  ;    nia 
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noil  avcudo  egll  dato  alouna  prova,  it  cnnveniito  ha  diritto  di  g^iunire  de  en- 
Inmniuy  ossiu  che  ^  infoDdata  la  pretesa  avversaria!  —  Come  resame  del 
]»aKfio  di  Paolo  contenuto  nel  Breviario  Visigoto  stia  a  suftVagio  delle  »f- 
ferinazioni  fatte,  e  cbiaro. 

Si  hanno  qnindi  due  costituzioni  di  Gil'STINIANO,  le  LL.    11-12    C.    de  reb, 
vrtd.  et  iureiur.f  4,  1.  —  La  L.  11,  che  si  riferisce  nlla  revoca  del  giiira.nento 
giiidiziario,  ci  presenta  qnest'istitnto  come  avente  per  oggetto   soltauto  fatti, 
4».SHia  eorrispondeiito  nella  fnnzione  al  iusiurandum  in  ittdicio  del  periodo   for- 
niulare.  —  Alfcrettanto  dicasi  della  L.  12.  Aiiche  qui,  dove  Giustiniano  parla 
«  de  oniuibiis  iiii-amentis,  qaae  in  litibiiH  oiieruntar  vel  a  iudice  vel  a  piirtibiis  », 
il  giuraiuouto  ha  per  oggetto  fatti,  e  serve  a  fonnare  la  convinzione  del  giudice 
]>er  la  sua  decisione.  Un  gluramento  che,  come  rantico   dell'editto    n    cerium 
jirtetury  abbia  per  oggetto  Tesistenza  iminediata  del  diritto  controverso,  un  giura- 
inento  surrogate  della  sentenza,  non  vi  h  piil.  Ma  se  la  L.  12  confemia  da  nn  lato 
la  funziono  del  ^inraroento  ginstinianeo  corriapondente  alia  funzione  del  iusiu- 
randum in  iudicio  del  periodo  formnlare  (secondo  cbe  gi^  si  t^  rilevafo  per  la  L.  11), 
^I'altro  canto  essa  applica  a  quello  le  nonne  deiraiitico  iusiurandum  neeessarium. 
l^reriKamente,  se  colui  al  quale  il  giuramento  venue  deferito  non  ha  un  logittinio 
inotivo  di  ricusa,  deve  o  ginrare  o  riferire  il  giuramento  stosso  se  non  vnol  perdero 
la  lite;  e  senz'altro  deve  il  doferente  prestare  il  giuramento  riferitogli,  per  non 
soccombere.  Si  riscontra  anche  un'altra    carat teristica    deirantico    giuramento 
iiecessario:  il  iusiurandum  calumniae.  —  Possiamo  dire  peitanto  che  il    ginra- 
iiiento  del  processo  giiiBtinianeo,  in  oonfronto  del  iusiurandum    in    iure   g    del 
iusiurandum  in  iudieio  del   procedimeuto  formnlare,  ha  caratteri  proprii  si  del- 
I'nno  che  deiraltro,  o,  altriinenti,  colle  parole  st^sse  di  Demkliuk:  Tantico  iun- 
iurandum  in  iudicio,  che  serviva  unicamente  per    fonnare   la   convinzione    di*l 
giudice  e  quindi  aveva  carattere  di  mezzo  di  prova,  nel    diritto    ginstinianeo 
4*  divennto  un  atto  di  disposizione  della  parte  con  etllcacia  form  ale,  e  divennto 
nil  giuramento  decisorio  e  coattivo  conforme  all'antico  iusiurandum  in  iure  ne- 
eessarium, 

21.  —  Come  e  perch^  h  avvenuta  la  mutazione  della  dottrina  del  diritto  clas- 
steof  Come  hanno  proceduto  i  compilatori  della  collezione  giustinianea  per  ad- 
dattare  il  inateriale  impiegato  f  Ecco  un  altro  paragrafo  ($  21)  della  mono- 
grafia  di  Dbmklius. 

Anzitutto,  dice  TA.,  h  assai  probabile  che  la  mutazione  suddetta  non  sia  av- 
venuta,  negli  element!  suoi  essenziali,  per  via  di  disposizioni  dircttf^  c  positivts 
mentre  di  questo  dovrebbo  esserci  rimasta  traccia  nelle  raccolte  di  costituzioni 
iinperiali  a  noi  conservate.  Dobbiamo  ritenere  che  si  tratti  invece  di  nn  ]K)r- 
tato  della  pratica  giudiziaria  e  della  dottrina  processuale  che  a  questa  si  colle- 
gava  'f.  onde  I'innovazione  ha  earattere  di  naturalezza  e  di  svilnppo  graduale. 
Gi(i  parlando  del  iusiurandum  in  iudicio  nel  periodo  formnlare,  mentre  «i  po- 
iieva  in  rilievo  il  carattere  probatorio  di  detto  giuramento  e  si  ricordava  !» 
lata  libertj^  del  iudex  In  materia  di  prova,  si  osservava  d^altra  parte  che 
quando  11  iudex,  esposto  e  presentato  il  materiale  della  causa,  trovava  di  ordi- 
iiare  la  prestazione  del  giuramento,  egli  mostrava  come  la  sua  convinzione  omuL 
dipendesse  daU'esito  di  tale  ordinanza,  ossia  dalla  prestazione  e  rispettivamento 
dal  ri Auto  del  giuramento.  Ora  siriiletta  come  gik  naturalmente  coll'andar  del 
tempo  Voffieium  iudicis  x>otes8e  tondere  a  perdere  la  sua  vitalitl^  ed  elasticitji  inte- 
riore  per  sottoporsi  a  nomie  formalistiche.  A  questo  si  agginnga  la  consldera- 
ziene  speciflca  che  gli  ultimi  secoli  avanti  Giustiniano  sono  seco!i  di  fiacchczza 
dello  spirito  e  di  decadenza  del  scntimento  di  indipendenza.  Si   pensi    ancora 
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c'he  i  giudici  posteriormente  a  Diocleziano  eraao  del  pubblici  fiinzionari ;  per- 
soiie  quindi  abitmite  ad  agire  a  termini  di  regolaniento,  cercaudo  di  porsi  al 
riparo  sotto  I'eglda  di  noriue  legislative.  RiHettendo  a  tiitto  cio,  nou  troveremo 
ttrrano  cbe  il  libero  ed  elastico  istitiito  del  ginramento  nel  iudicium  deU'etii  olaasica 
HI  cristallizzi  in  norme  fi88?.  L'addentellato  e  la  font-e  per  questo  si  poteva  trovare 
uel  « solvere  ant  invare  cogam  »  deirEditto  pretorio,  congiuutamente  a  cio 
che  nei  relativi  commentarii  si  diceva  circa  tale  ginramento  coattivo;  su  tal 
base  si  e  fis.s:kto  e  disciplinikto  il  ginramento  del  processo  giustinianeo.  Ci6  i^ 
iudicato  gia  dal  paAso  delle  Senteatiae  di  Paolo  in  a<ldietro  preso  in  constdera- 
zione;  ma  ancora  piu  deeiHamente  risulta  quando  si  studi  in  che  modo  i  eompilatori 
ginstinianei  hanno  foruiato  il  titolo  de  iureiurando  del  Digesto,  adatkindo  t^ 
HiodlHcando  i  framiuenti  dei  commsntarii  delTEditto  qnivi  accolti.  Anzitutto 
e^si  lianno  separato  il  iusinrandum  neceMurium  dal  rimanente  contennto  dell'e- 
«Utto  si  certum  petetuty  dedicando  a  qnello  un  titolo  speciale.  In  tale  titolo  ki  e 
riiinito  qnasi  tutto  il  inateriale  relativo  al  ginramento,  con  un  nucleo  costituito 
dai  passl  pertinenti  al  iusiurandtim  neeessarium  ;  die  il  «  solvere  ant  iitrure 
cogani  »  doveva  essere  la  base  della  dottrina  del  ginramento  processuale  giu« 
Ktinianeo.  Aualoghi  riscoutri  possiamo  fare  nL*l  Codlce  ;  se  qui  nella  riibriea 
(de  rebns  ereditis  et  de  iureiurando)  h  mantenuta  I'antica  connessione,  d'altroude 
il  fatto  cbe  del  ginramento  non  si  tratta  nel  tit4)lo  si  cerium  petetur  {A,  2),  ma 
sotto  la  rubrica  piii  larga  del  titolo  delTeditto  de  rebus  ereditis,  dimostra  pun* 
la  tcudenza  a  generalizzare  ristitnto.  Vencudo  poi  all'esome  dei  singoli  te^ti^ 
]M)ssiamo  fare  un*  ampia  messe  di  ossarvazioni  critiche. 

22.  —  Vulendo  trar  proHtto  ancbe  di  pass!  relativi  al  iusiurandum  ro/anto- 
lium,  per  evitare  equivoci  i  eompilatori  aggiunsero  «  extra  indicinm  » ;  cosi 
iu  L.  17,  $  1  e  L.  28^  $  10  D.  h.  i.  —  11  brano  costitnente  la  L.  34  pr.  D. 
h.  1.  h  scelto  con  molta  Anezza  ;  cbe  per  cbi  non  sappia  come  in  origine 
<<  ad  pecunias....  ad  omnes  res  »  si  riferisse  rispettivamente  alV actio  rrrtar 
pecuniae  creditae  ed  alia  condictio  tHticariaf  quel  brano  signitica  applicaziom^ 
del  giuraiuento  ad  ogni  sorta  di  oontroversia ;  confermandolo  ancbe  le  parole 
Kuecessive  «  etiam  de  operis  iusiurandum  deferri  potest  »  i>er  chi  igiiori  )o 
Htretto  rapporto  deW actio  operarum  colle  azioni  deireditto  si  certum  petetur.  — 
Per  mascberare  roriginorio  rap]>ort^  del  «  solvere  ant  iiirare  cogam  »  coUa  for- 
mula «  se  dare  non  oportere  »,  vengono  scelti  pas^si  nei  quali  I'oggetto  del 
ginramento  non  era  espresso  (nh  era  difficile  trovarne,  perohe  il  tema  del  gin- 
ramento necessario  giii  lo  aveva  fissato  cbiaramente  Teditto),  o  la  indicazione 
si  hopprime.  Ed  ecco  cbe  n>  nclla  L.  34,  ne  negli  altri  pa8si  tolti  ai  com- 
mentarii all'editto  si  certum  petetur  troviamo  fatta  menziono  della  propoitizione 
da  giurarsi.  —  Largamente  inteq>olata  e  la  cit.  L.  34  nei  ^^8,  9,5.  Mentre 
nei  $  ^  6,  7  si  parla  del  Pretore  col  sno  solcere  aut  iurare  cogam,  d'  un  tratt4» 
i'utra  in  scena  il  iudex,  per  opera  certamonte  dei  eompilatori,  i  quali  delKori- 
ginaria  attinenza  del  passo  col  iusiurandum  in  iure  banno  pur  laAciato  tracriu 
nella  frase  «  referentem  audiet  »  e  nelle  parole  «  si  solvat »  «  non  solventem  » 
del  6  9.  Questo  stesso  $  9  poi  h  adattato  al  iusiurandum  giustinianeo,  cbe  non 
4'Holude  la  sentenza  (come  Tantico  iusiurandum  in  iure)  ma  la  prepara.  Ancbe 
il  ^  8,  pur  a  prescindere  dairimprovviso  apparire  del  iudcx  gi^  rilevato,  mo:»tra 
Tinterpolazione.  Cbe  tissare  la  formula  del  ginramento  sia  rimesso  airarMlrtam. 
iudicis  icforsitau  quibnsdam  emergent! bns,  quae  varietatem  inducunt  »  (fra  il 
Tema  della  delatio  e  quello  della  rtlatio)^  si  spiega  benissimo  per  nn  glnrament4» 
cbe  le  parti  nel  cor.<40  del  procedimento  si  deferiscono  e  rispettivamente  rife- 
riscono    sii    fatti    decisivi    del    materialo    della    causa ;   ma    iuvcce    pel    giu- 
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raniento  flell'ecUtto  si  certam  peUtur  diibbi  o.  contestazioui  die  il  gindice 
I'isolve  circa  il  iusiurandum  relatum  noii  si  c»ncopiscono,  inentre  qui  la 
formula  s&rk  sempre  rivolta  a  reum  dare  opwt^sre  o  (lotori  dari  oportere,  Ana- 
lo^he  considerazioni  mostruno  die  uon  e  legittimo  11  $  5;  e  I'opera  del  com- 
])ilatori  si  manifesta  anelie  esteriormente  pel  « iudicantis  »  in  liiogo  di  praetoris 
t'  per  I'nso  della  vocj  iuramentum,  abitaale  uelle  costituzionl  giustinianec,  ma 
die  nel  Digesto  si  trova  soltanto  in  questo  paragrafo  e  nella  L.  25,  ^  3  de  probai,^ 
22,  3  sicuramente  interpolata.  —  Oltredit*  nella  L.  34,  i  compilatori  lianno 
e^plicato  I'opera  loro  in  altri  passi  del  Digesto.  Cos\  nsi  framnienti  tolti  al 
titolo  de  rebus  amotis^  die  nella  generale  concezlone  in  ciii  li  leggiamo  mostrano 
iiidubbiainento  I'intenzione  di  aflfenuare  iin  giuramento  coattivo  per  qiialunqne 
cotttroversia.  Cos)  nella  L.  37  h,  t.y  die  indica  le  consegnenze  del  ritiuto  di 
giiirare  de  calumnia,  Cos)  nella  L.  38,  die  gUistifica  la  coazione  a  giurare ;  per 
quest' nltimo  passo  e  bastato  toglierlo  al  suo  origiuario  contesto  o  fare  una 
piccola  interpolazione  per  convertirlo  in  una  sentenza  affatto  generale,  aveiite 
valore  per  ogni  specie  di  controversla,  per  qualsiosi  giudiziaria  ddazione  del 
giuramento.  —  Ancbo  una  legge  del  Codice,  L.  9  h.  t,,  nella  generalitji  acqni> 
Htata  dalla  proposizione  in  essa  contenuta  nicrce  tagli  decisL  del  compilatori, 
apparisce  come  scritta  per  metter  faori  di  dubbio  I'applicnzione  dd  ginra- 
mento  coattivo  a  qualsia^i  cuntroversia.  —  Altrettanto  dicasi  per  la  nota 
L.  25,  $  3  D.  «le  probai.,  22,  3. 

23  —  Ckiude  Demkliu^  il  paragrafo  ($  21)  esprimendo  la  hisinga  die  le 
sue  ossorvazloni  dogmaticbe  ed  es.$gotLche  abbiano  dimostrato  due  cose:  1.*^  II 
fatto  positivo  die  la  trasformazioiie  dell'antlco  iusiarandum  in  iudioiOt  avento 
oHcluKivamonto  carntt«re  probatorio  in  nn  giuramento  decisorio  e  coattivo,  h 
avvenuta  per  opera  della  piii  tarda  giurisprudenza  romana  e  della  legislazlone 
giiistinlanea,  invocando  cd  applicando  il  pretorio  «  solvere  aut  iurare  cogam  ». 
2."  II  fatto  negativo  che  Tantico  giuramento  dell'editto  si  oertum  peietur^  snr- 
rogato  della  sentenza,  al  tempo  di  Oiuhtiniaxo  piU  non  esisteva.  —  I  com- 
pilatori  hanno  spiegato  graude  ciira  e  diligenza  per  far  servire  ad  un  nuovo 
scopo  i  passi  delle  fonti  pertinent!  air  istituto  tramontato.  Non  deve  destar 
incraviglia  n^  creare  diibbii  il  fatto  cbe  nella  compilazione,  a  proposito  di  altre 
niaterie,  diverse  da  quella  del  giuramento,  si  siano  introdotti  alc4ini  passi  die 
non  possono  iutendersi  se  non  in  rapporto  airantlco  giuramento  se  dare  non 
oportere^  e  per  questo  non  si  adattano  fal  ginrameuto  del  diritto  ginstinlaneo. 
Cos]  dicasi  di  L.  56  D.  de  re  iitdic,  42,  1,  L.  28  D.  deindioiis^  5,  1,  L.  45  D.  de 
li.  /.,  50,  17,  cbe  banno  guidato  al  riconoscimento  deirantico  iusinrandum  in  iure, 

24.  —  Siamo  oosl  porveuutl  air  ultimo  paragrafo  ($  22)  deirOpera,  die  si 
intitola  «  Stepbanns  »,  essendo  tale  paragrafo  dedicato  alio  studio  di  alciini 
Hcolii  di  Stkfano:  scb.  2  ad  Bas.  XXII,  5,  c.  1,  nell' ed.  di  Ukimuach,  II, 
528  ;  scb.  2  ad  Bas.  XXII,  5,  c.  31,  ivi  II,  557;  scb.  4  ad  Bm.  XXII,  5,  c.  31, 
ivi  II,  557;  scb.  4  ad  Bas.  XXII,  5,  c.  34,  ivi  II,  559  ;  sell.  13  ad  Bos.  XXII,  5^ 
e.  34,  ivi  II,  561. 

L'A.  che  giii  piu  addiotro  ba  rilevato  I'importanssa  di  Stkfano  per  la  oo- 
nosL^enza  del  diritto  romano,  andie  storico,  accentna  or.i  la  saa  aftermazione 
trattandosi  del  diritto  contemporaneo.  Orbene,  in  materia,  quanto  si  ricava 
da  Stekano  uei  passi  citati^  conferma,  seguita  Demklius,  ci5  cbe  abbiamo 
detto  circa  la  pratica  e  la  teoria  del  giuramento.  nel  diritto  giustinianeo  in 
base  alle  costituzionl  di  GirsTiNiAXO  ed  oH'opera  dei  com  pilatori ;  e  con  iina 
esegesi  si  sforza  di  dimostrarlo.  —  Interessante  in  particolare  e  ci5  cbe  dice 
8TKFAXO  circa  le  espretjsioui  iusiuranduni  voluntariuMf  necessarium ^  iudicialef  per 
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la  Hinegnzioue  della  relativa  rubrica  del  Digesto.  II  iusiurandHm  fiecesttariam 
(joiiHcrva  in  8tkfano  il  piu  antico  significato;  solo  die  Stkfaxo,  oltre  la  na- 
tura  conveiizioQale,  ne  rileva  anche  la  HtragiiidizialitA,  conforme  a  ciu  <*1h* 
hanuo  fat  to  i  coinpilatori  coUa  intcrpolazioiie  di  extra  indicium  nella  L.  17  ]>r. 
e  uella  L.  28,  ^  10  I),  h,  f.  II  ginramento  clie  ha  liiogo  nel  giudizio  ni 
distill giie  in  necesmrium  e  iudtciale,  a  scconda  chc  il  giudice  ne  ordina  la  pre- 
Ktazione  ad  petitioneni  partM,  ossia  dietro  proposta  o  dolazione  del  la  part/e,  f>d 
invitee  propria  voluntate  motutf,  cioe  di  propria  iniziativa.  L'ospressione  iusiu- 
randum  necemaariam  v  anche  adoperata  in  senso  piii  ri.strettOy  per  indicate  mi] 
tan  to  il  ginramento  riferito  ;  il  clio  hi  spiega  facilmente  con  cio,  die  nientre 
di  fronte  al  ginranuMito  deferito  si  lia  la  Hcelta  fra  iware  e  referre,  di  fronte  al 
ginramento  riferito  non  re^^ta  die  ginrare  per  non  perdere  la  lite. 

#  « 
25.  —  Ksaui'ito  il  riansnnto  ddla  monograiia  di  Dkmkltcs,  diniiio  conto  »e- 
condo  cbe  fn  aunnnciato  (pag.  492)  della  letteratnra   posteriore    in    materia : 
)>roHeindendo  natnralincnte  dagli  acccnni  piik  brevi  e  particolari. 

«  # 
20.  —  Trascorso  appena  qnalclio  uicbp  dalla  pubblicaziono  dello  scritto  di 
Dkmelil's,  im*  iniportante  recensione  ne  fa  Gkadexwitz  nella  Zeitschrift  cit. 
a  pag.  158,  vol.  VIII  (1887),  sez.  rom.,  pag.  269  e  segg.  —  Coinincia  Gkadexwitt. 
col  dicbiararc  cbo  i  risnltati  cni  perviene  Drmklius  sono  molto  8oddiRfacenti. 
e  del  pari  sono  convincenti  le  argoiiientazioni.  Dii  qnindi  iin  riassnnto  ddla 
luonogralin.  Infine  agginnge  nn  contribnto  di  osservazioni  proprie,  di  cni  diani«» 
notizia. 

I.  Mentre  Dehkliuh,  qntinto  al  contenuto  ed  alia  sfera  di  applionzione  degli 
editti  relativi  al  ginramento,  ci  apparisce  nn  innovatore,  circa  la  forma  di 
qnesti  editti  8t4i  ferino  alle  Pandetie,  lo  trovo,  dice  Guai>enwitz,  cbe  anche  nol  ri- 
gnardo  formale  i  pa.S8i  dello  Pandette  riproducenti  i  due  editti  non  kodo  cla>- 
Kici  :'l.'^  L'editto  relativo  iuHinrandum  necessarium  atando  alle  Pandette  (L.  34, 
^  6  D.  ^.  t,)  Harebbo  conocpito  cobI:  «  ....  euin  a  qno  inniurandnm  petctur^ 
solvere  ant  inrare  cogain  ».  Ora  nei  coinmentarii  si  purla  sempre  di  deftrrr 
e  mai  di  petere  {itmurandum)  ed  anche  in  nh  petere  ittsiurandum  non  sta.  V^  da 
ritenero  die  in  origine  anzich^  «  insinrandum  pet^tnr  »  fosse  scritto  iiel  rela- 
livo  fi'ammento  certuni  peietur;  con  cho  era  indioata,  oltre  la  materia  del  ius- 
iurandum  neoeasariumf  anche  la  ]>ersona  del  eonvevntOf  cni  soltanto  detto  gin- 
ramento poteva  essere  deferito.  I  conipilatori  volendo  sopprimere  la  llmitazioiie 
del  giurainento  nece8Hario  o  coattivo  alia  materia  dolVaclio  ti  eertum  petetur 
come  pnre  Tanzidetta  limitazione  nel  rignardo  personale,  tolsero  il  cerium  e 
vi  HO.stitnirono  iu/tiuranilum.  A  conferma  di  ci5,  si  osserva.che  uell'altro  cditto 
relativo  al  ginramento  h  scritto:  «  si  is  cum  qno  agetnr....  ».  2.*'  L'editto  stil 
ginramento  volontario  o  convenzionale  co»\  vieiie  riprodotto  da  Dkmelics^  8e- 
gnendo  Lknkl:  «  Si  is  cnm  qno  agetnr,  condicione  delata  iuraverit  (sive  cnni 
inrare  x)aratns  esset,  insinrandnm  ei  romissnm  fuerit)  cius  rei,  de  qua  iusin- 
randnm  dclatnm  fnerit,  neqiie  in  ipsnm  neque  in  enm  ad  quern  ea  res  per- 
tinet  actionem  dabo  ».  Gradkkwiiz  aft'erma,  in  base  a  varii  dati,  che  le  pa- 
role «  de  qua  insinrandnm  delatnm  fnerit  »  non  sono  deU'editto.  Rimane  dnbbio 
se  siano  di  irLriAXO,  oppure,  pin  probabilmente,  di  nn  glossatore  o  di  nn  In- 
terpol arore.  • 

II.  In  nn  pnnto,  dice  Gradrnwitz,  la  dottrina  di  Dkmklius  lasoia  luogoa 
dnbbio  ed  incertezza.  Qnesto  punto  ^  la  relatio  iurisinrandi,  Seoondo  Demeuts 


APPKNDICE  DEL  TUADUTTORE  511 

la  relaiio  con  cflicacia  obbli);atori}i  era  ainmes8a  soltauto  p«I  j^iiirameiito  iie- 
ffKsario  deH'editto  si  cerium  petetur;  non  era  ammeHHa  no^li  altrl  oa«i  di  iuH- 
iHraudum  necessarium ,  iie  iiel  iusiuranditm  voluniarium,  >-  Ora  riguardn  n  (jiie- 
Ht'ultimo,  la  L.  25,  $  1  D.  fto  pec,  contiiit,^  13,  5  (Papin.)  in  ciii  DRMELrrs 
uriiistnniente  ritiene  »i  tratti  di  iusiurandum  voluntariamf  parladi  nna  rvferendi 
necessitatt,  la  qnale  fa  nancerc  il  dnbbio  He  Tiuvito  a  giurare  rivolto  alVavver- 
sario  ni'l  iusiurandum  voluntarium  non  contenes.se  in  ]»ari  tempo  nn'  olferta  di 
proprio  ginramento  del  conlrario.  --  Qnanto  poi  aWa,  relatio  ammessa  nel  gin- 
ramento  neeessario  dell'  iMlitto  ni  certum  petelurf  Gradknwitz  ricliiaiua  V  «  Ait 
praetor:  *  cum  a  qno  certum  petetnr,  Holvere  ant  inrare  cogani '».  Qni  manca, 
i'gli  dice,  la  nicnziono  d^lla  condiclo  delata  da  parte  di  colni  qui  certum  petet, 
nianca  certaniento  Ih  nienzione  del  iuHiurandam  c^lumniiie;  ma  dovrobbcro  1 
eompilatori  aver  tolto  anche  la  rvlutioi  Si  consideri  ancora  come  in  Paolo, 
Sent.,  II,  1,  $  2  «  dt»f<*iTO  iusiurandum  jirior  actor  potest:  contrarium  antem 
de  calumnia  iusinrundum  reo  competit  »  non  si  mcnziona  aftatto  la  relaiio,  e 
die  le  parole  «  nisi  referat  iusiurandum  »  piiranco  nella  L.  9  C.  A.  /.  di  Dio- 
CLKZTAXo  appuiouo  come  un'  aggiunta.  Intine  qnanto  alhi  L.  34  pr.  D.  /«.  f. 
dove  si  ha  la  paroia  «  relationem  »,  questa  pu6  anelie  concernerc  il  giuram'>nto 
di  calumnia.  Pur  taccndo  queste  ed  altre  minor!  considerazioni,  Gkadknwitx 
non  si  nasconde  d^iltra  parte  il  valore  dogli  argumenta  a  contrario  i  qnali  pos- 
sono  ricavarsi  dal  fatto  cho  in  altri  testi  (L.  17  pr.  D,  h,  t,^  LL.  11,  ^  ult., 
12  e  13  D.  de  act.  rer.  amot.y  25,  2)  la  relaiio  e  OHpreHHanionte  esclnsa  i>el 
iimurandum  voluntarium  e  per  cusi  speciali  del  iusiurandum  necessarium  ;  onde 
sarebbe  da  concludersi  per  ramniissiime  della  facolta  suddotta  in  confronts* 
del  giuramento  dell'  editto  si  certum  peieiur.  Gradknwitz  perfanto  si  ferma  al 
dnbbio. 

27.  —  Gkadexwitz  stesso  nel  Jhtlletl,  delVlstil,  di  dir,  rom.^  a.  II  (1889), 
pagg.  4-5,  10,  ripete  la  sua  aftermazione  o  dimostrazione  cUe  neU'editto  re- 
lative al  iusiurandum  necesMarium  i'ossc  scritto  «  cum  a  (£uo  cerium  (anzicbe 
iusiurandum)  peter ur  »  e  riieva  cli<«  nella  L.  35  pr.  D.  h,  i.  (giuramento  defe- 
rito  dal  tutore)  h  iuterpolata  la  frase  «  omnibus  probationibus  aliis  deficien- 
tibus  »,  mcntre  Paolo  trattava  ciui  del  giuramento)  deferito  in  iurc  (cfr.  Dk- 
MKLIUK,  pag.  23). 


«  » 


28.  —  Nella  Jiivista  Italiana  per  le  icipnzc  yiuridiohe,  vol.  V  (1888),  pag.  25<i 
**.  segg.,  Fadi>a  segnala  Tiiuportanza  dell'tqiera  di  Dkmklu:.'^,  ne  fa  nn  diligent'i^ 
»»  chiaro  rinssunto,  o  conclude  col  seguente  giudizio  critico:  «  Non  ci  peritiamo 
di  qnnliticare  il  libro  del  Dkmklu's  come  nno  dei  piii  riesciti  lavori  suUa 
storia  del  Diritto  roniano.  La  i»recisione  scientifica  della  forma,  la  chiarezza 
della  esposizione,  la  logica  rigorosa  del  ragionamento,  la  csegesi  sempre  pro- 
fonda  e  picna  di  bnon  senso,  la  importanza  delle  conclusioni,  che  in  sostanza, 
almeno  per  qnanto  e  dello  iusiurandum  necessarium j  orediamo  incontrovcrtibili, 
tntto  insomnia  concorre  a  fare  di  questo  breve  scritto  un  vero  modello  pre- 
zioso,  qunle  del  resto  poteva  e  doveva  aspettarsi  da  nno  che  ha  la  }>osizione 
scientifica  del  Dkmklius  ». 

29.  —  Lo  stesso  prof.  Fadda  si  occiipa  nnovamente  della  materia  ohe  ei 
interessn  con  particolare  riguardo  al  libro  di  Demklii'S  in  nn  interessante  ar- 
ticolo  inscrito  nel  Bulleit.  dclVlslii.  di  dir.  rom.,  a.  I  (1888),  pag.  34  e  segg., 
«  Snl  cos)  detto  pactum  de  iureiurando  e  sopra  una  recente  opinione  in  pro- 
posito  ». 
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Dopo  ftver  lUchiarAto,  di  bel   nuovo,    che    il    lavoro    di   Demelius  offre  iin 
el^cacissimo  contribute  alia  dottrina  del  giiiramento   classico  rouiano  e  n<l  iin 
tempo  alia  luoderna  e  dibattuta  qnestione   del   giiiramento,    Fadda  BOggiungr 
ch'egli  pero  disseute  dall'A.  in  alcnne  opinioni.  Ed  una  appunto  di  tali  opinioni 
Yiiale  combattere  nel   suddetto    scritto,    dando   rngione    del    suo   dissenso.  — 
Mentre  Dkmelius,  d'accordo  con  altri  autori,  ritiene  die  il  paclnm  de  iureiu- 
rando  fosse  in  h^  privo  di  efHcacia  giuridica,    ed    effetto   giuridico    hi    aves^t* 
Holtauto  colla  prestazione  del  ginramento  (o  cou  cio    cbe    a  qncsta  eqnivale). 
ritiene  Fadda  cbe  il  detto  pactum  averse  per  sh  g'lh  efficacia    giuridica  ed  il 
giuramento  deferito  non  potesse  esser  pih  levocato.    Gil   avversarii  si  fondano 
principalmente  Riilla  L.  5,  $  4  D.  /i.  t.  Ma,  os^ierva  Fadda^  nol   passo    citato 
«  la  ragione  per  ciii  la  revoca  dell'oli^rta  toglie  ognl  ef Acacia  al  giiiranientu 
cbe  poscia  si  presti  non  sta  giii  uella  assolnta  muncanza  di  forza  obbligatoria 
del  pactum^  sibbene  neiravere  la  parte  cni  fn  deferito  il  giiiramento   di  tan  to 
ritardata  la  prestazione  di  questo  ;  come  a  partiro  dalla   Gloss  a    fino    a    8  a- 
viGNY  si  ^  sempre  ritennto  ».  —  Fadda  osserva  quindi  come  ravviso  di  Dk- 
MBLTUS  sull'asRoluta  inefficacia  ginridica  del  pactum  de  iureiurando  sia  in  con- 
trasto  coUe  norme  generali  del  sist-ema  romano.  Infatti  alferraare  la  possibilitfi 
di  opporre  una  exoeptio  pacH  vel  doli  a  clii,  avendo  conclnso  il  pactum  de  iure- 
iurando, si  rivolge  poi  al  giudice  senz'attendere  il  giiirnmeiito  dell'avversario. 
non  ^  che  applicare  e  riconoscere  al  patto  in  un  caso  particolare  qiU'llVfficacia 
indiretta  che  gli  compete  per  regola  generale;  ne  le  fonti  accennano  in  alcnii 
modo  a  derogarvi  per  il  oaso  in  esame.  — Proseguendo,  I'A.,  dopo  aver  com- 
bat tu  to  un'osservazione  di  Gradbnwitz,   viiol    determinare    bene  11  contenuto 
del  pactum  de  iureiurando.  «  Da  un  canto  il  deferents  si  obbliga    ad  accettart* 
la  declsione  della  eontroversia  quale  risnlter.^  dal  ginramento  deiravversario: 
dall'altro  pero  qnesti  non  si  obbliga  a  giurare,    iiia    accetta   solo   la  propostn 
di  far  dipendere  la  solnzione  della   eontroversia   dalla    prestazione   del  giuni- 
mento  per  pai*te  sua,  ossia  dall'avverament'O  di  una  coudizione  pot-ei$tativa  dal 
canto  suo.  Talche  la  prestnzione  del  ginramento  non  h   esecuzione  di  obbligo 
assunto,  roa  avveraraento  di  quella   condizione.   Questo  concetto  ci  pare    reso 
certo  da  vari  riflessi.  Le  nostre  fonti  non  contengono  il    menomo  aocenno  ad 
un  obbligo  di  giurare    dcrivante    da   accettazione    della    delazioiie.  E  mentre. 
come  vedremo  meglio,  si  trovano  de'  sostitutivi  alia  prestazione  del  ginramento 
per  riguardo  aU'obbligo  del  dcferente,  non  h  in    alcnn    modo  indicate),  che  il 
rifiuto  di  giurnrc,  anche  dopo  Taccet^azione,  port!  consegnenze  per  oolni    cni 
il  ginramento  fu  deferito.  D'altra   parte    e    iicU'  edltto  e  nei  Comiuentaril    la 
esprossiono    delaia   condioione   aoccnna   precisamente    al  carattere  condizionale 
della  convenziono  proposta.    InAne  ^  decisivo    die   tema    del   giuramento  puo 
essere  non  solo  tutto  qnanto  il  rapporto  ginridico  controverso,  non  solo  i  fatti 
decisivi  appartenenti  alia  causa,  ma  persino  fatti   assolutamente  estranei.  Iiu- 
portante  al  riguardo  h  il   fr.    39    h.    t.  (Iclianus,  lib,  X  Dige9t,)  «  nel    quale 
passo  si  tratta  di  giuramento  deoisorio.  Questo  passo,  inteso  rettamente,  dice 
VA,,  raiibrza  il  nostro  modo  di  vedere.  Sta  a  suffiragio  inoltre  il  fr.    6   A.    f.. 
il  quale  prova  doversi  considerare  come  prcstato   quel    giuramento  volontario 
che  fu  revocato  dopo  Taccettazione.  Infine   TAutore,   per    provare  la  tesi  sua 
che  nel  patto  e  non  nel  giuramento  u   la   vera  efficacia   obbligatoria,   invocu 
anche  11  fatto,  che  se  fra  le  stesse  parti   in    tempi    diversi   si    stipuli  dupltce 
patto  de  iureiurando  ed  il  primo  ginramento  sia  rccisamente  opposto  al  secondo, 
si  ritiene  per  vero.  T ultimo,    come   risiilta   dal    fr.  28,  $  10  h,  t,  «  Ammeaso 
che  il  giuramento  sia  I'ttlemento  decisivo,    ne   vcrrebbe    che  di  fronte  »d  una 
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veriti^  formale,  affermata  nel  primo  giuramento,  non  potrebbe  avere  alcuna 
<;i!icncia  il  secondo,  come  quello  che  iirta  contro  ci6  obe  deve  oonsiderarsi 
•quale  immutabilmente  accertato.  Se  il  ginramento,  in  qnanto  alia  oreazione 
della  verity  formale,  ba  la  stessa  forza  del  giudicato  (fr.  26  h,  t.),  anzi  mag- 
giore  (fr.  2  eod.),  noi  dovremmo  ancbe  qui  applicare  la  norma  relativa  alia 
t'osa  giudicata,  per  cui  fra  due  sentenze  contradditorie  prevale  la  prima,  e  la 
Hecouda  ^  radicalraente  nulla  (c.  1  quando  prov.^  7,  64).  II  secondo  giuramento, 
43ome  tale,  non  dovrebbe  avere  alcuna  efficacia.  Se  nelle  fonti  h  detto  preci- 
«amente  I'opposto,  la  ragione  sta  in  ci6,  die  decisivo  h  I'elemento  convenzio- 
iiale  e  non  il  giiiramento.  Questo  non  fa  clie  purificare  una  condizione  apposta 
n  ciascun  patto.  £  in  tal  ca8o  noi  ci  troviaino  di  fronte  a  due  patti  coutrad- 
nlitorii,  e,  come  serapre,  si  applica  la  regola  priu$  pactum  per  postering  eliditur 
(fr.  27  de  pactift^  2,  14  ;  c.  13  de  paotis,  2,  3)  ». 

Sul  detto  articolo  di  Fadda.  bavvi  un  cenao  critico  di  Schneider  nella 
Kr.  VJSchr.  cit.  a  pag.  202,  vol.  XXXIII  (1891),  pagg.  56-57.  Schneider 
appro va  I'esegesi  del  fr.  5,  $  4  h.  t.  Dinapprova  invece  la  oritica  contro  Gra- 
DENWITZ,  a  8U0  avvlso  non  rettamente  compre»o  dall'A.,  ed  airesegesi  del 
fr.  39  oppone  il  «  ue  peteretur  »  del  princLpio  del  passo. 

lucidentalineute  avvertianio,  di  fronte  alia  critica  rivoltaci  dal  prof.  Fadda 
iieirarticolo  riussuiito  (pag.  35,  n.  6),  clie  noi  iutendevamo  di  parlare  di  of- 
fert>a  accettata, 

30.  —  II  prof.  Fadda  noi  suo  bel  lavoro  HJiWazione  popolare  gi^  citato  a 
pag.  215,  loc.  ivi  cit.,  si  oocupa  egregiainente  del  giuramento  deciaorio  in  detta 
materia,  traendo  profitto  delle  concluBioni  fondamentiili  dello  Bcritto  di  Dkms- 
I.IUS,  cui  tributa  nuovi  e  decisi  elogi,  e  citando  aucbo  la  monografia  di  Fie- 
KiCH  di  cui  passiamo  a  dire  ;  dopo  avere  qui  ancora  soggiunto  cbe  nelle  note 
di  Fadda  e  Bensa  alia  edizione  italiana  di  Windschkid,  Pand,^  vol.  I,  p.  I., 
(a.  1902),  pag.  1205,  si  dichiara  il  libro  scritto  da    Demelius    <  di    altissimo 

valore  ». 

* 

•  « 

31.  —  Fieuich,  Ueber  die  Eideszuechiebung  [Sulla  delazione  del  giuramento] , 
Wien  1888  ;  estratto  dalla  Ztschr,  [Rivista]  di  GrCnhut,  vol.  XVI. 

II  lavoro,  come  apparince  anche  esternamente  nel  sottotitolo,  h  scritto  con 
«peciale  riguardo  alia  inonogratia  di  Demelius. 

Delineato  rapidamente  lo  stato  della  dottriua  anterlore  a  Demelius,  I'A. 
-fl^  un  riasHunto  molto  breve,  ma  cbiaro  e  preciso,  della  teoria  di  quest'ul- 
tiino.  Ricorda  come  egli  abbia  pubblicato  quasi  contemporaneamente  a  Deme- 
j.ius  una  monogi'afia  in  lingua  polaoca  sul  giuramento  probatorio  nel  diritto 
Tomano.  Si  propone  nel  presente  scritto  di  rafirontare  i  risultati  delle  sue  ri- 
oercbe  a  qucUi  di  Dkmklius  e  di  svolgerli  maggiormeute,  per  esaminarne  poi 
I'anplicazione  al  diritto  processiinlc  inoderno.  Nel  far  ci5  procede  parallela- 
mente  alia  partizione  di  Demelius,  iusiuvandam  in  iure  delatum  ;  iusiurandum 
in  iudicio  ;  diritto  giustinianeo. 

32.  —  J.  (I  e  II  nelTA.)  Jusiurandam  in  iure  delatum.  Comincia  VA.  dicbia- 
rando  cbe  ])er  scoprire  gli  eifetfci  del  giuramento  deciaorio  romano  conviene 
anzitutto  determinare  le  circostanzo  o,  con  altra  parola,  i  temi  su  cui  il  giu- 
ramento veniva  deferito  e  ratfrontarli  colla  formula  romana. 

Ed  ecco  die  I'A.  —  citata  in  primo  luogo  la  L.  3,  ^  1  D.  h.  t.f  ove  si  af- 
forma  I'applicabilitii  del  giuramento  a  qualaiasi  azionc  od  interdetto  —  raceoglie 
dalle  fonti  i  aingoli  temi  del  giuramento.  RaiirontandoU  quindi  colle  diverse 
formulae  rileva  come  quaai  totalmente  coatituiscano  oggctto  della  delatio  iurie- 

OlQck,  Comni.  Pandette.  —  I.ib.  XII.  —  65. 
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iurandi  singole  parbi  delle  forranle  stesse.  Coiiflidera  qiiindi  le  diverse  for- 
mule  in  particolare :  certa  peounia  ;  formula  petUoria  ;  formulae  praMudiciales  ; 
formulae  inoertae ;  formulae  in  factum  ;  actio  furtiy  rt  honorum  rapiorum^  aciio^ 
iniuriarumy  actionea  noxales  e  actio  remm  amotarum  —  giimgendo  ai  seguenti 
risiiltati :  !<>.  611  effetti  del  giuramento  prestato  in  iure  erano  diverei  a  ae- 
oonda  del  diverso  tenore  della  formula  ;  era  per5  decisivo  sopratiitto  11  conte- 
nnto  del  ginramento  stcsHo.  2.^  II  ginramento  produceva  gli  effetti  che  avreb- 
bero  avuto  le  cirnostanze  oho  ne  costituivauo  11  contenuto  una  volta  che  fofi- 
flero  state  giudizialmente  accertat>e.  h'exceptio  iurisiurandi  serviva  per  far  vn- 
lere  nel  processo  gli  effetti  del  giaranieuto  a  vantaggio  del  convenuto.  3.^  h'aetio' 
in  factum  ex  iureiurando  {voluntario)  venlva  concessa  dal  Pretore  solo  quando 
la  pretesa  delFattore  era  confermata  con  ginramento ;  11  che  aveva  luogo  solo 
qnando  formava  oggotbo  del  ginramento  11  dare  oportere  oppure /«nf7»m  (u^ttiii- 
/fttc/ttm,  etc.)  8uum  ease,  Negli  altri  casi  la  prentazfone  del  ginramento  uon  aveva 
effetto  alcuno  siilla  specie  della  formula  da  coneedcrsi.  II  snddetto  ginrainento- 
prestato  circa  la  pretesa  dell' at  tore  potrebbe  esser  detto  AnffpruchseUl  [giuni- 
mento  della  pretesa  dell'attore]. 

In  qnesta  prima  parte  rlleviamo  in  particolare,  fra  i  pnnM  di  disaccordo  coi> 
Drmklius,  qnesto  :  Secondo  Demklius  11  iu^iurandnm  voluntarium  non  ha  raai 
oflioacia  esccutiva.  Ora,  Fikrich  discorrendo  della  cerla  pecnnia  nella  rasaegna 
che  fa  delle  varie  formulae^  osserva  (d'aocordo  in  qnesto  con  Dkmelius)  come 
la  prestazioue  di  nn  iuftiurandum  voluntarium  dovesse  segiiire  spesso  in  tribu* 
uale  e  come  rispetto  aW actio  in  factum  ex  iureiurando  si  trattasse  in  iudioio 
Boltanto  di  vedeve  se  11  ginramento  era  stato  prestafo  dall'attore  o  (cib  che^ 
vale  lo  stesso)  se  era  stato  rimesso  all'attoro  disposto  a  ginrare.  Chiede  Fik- 
rich a  tal  pnnto  :  Quale  hisogno  poteva  essurvi  di  un'aotio  in  factum  nna  volta 
che  11  ginramento  fosse  stato  prestato  o  rimesso  davanti  al  Pretore,  in  iure  T 
Perch^  qnesto  caso  (di  iwdurandum  voluntarium  prcstnto  dinanzi  al  Pretore) 
avrebbe  dovuto  esser  trafctato  in  guisa  diversa  dal  caso  in  cnl  11  iu»iurandum 
neceaaarium^  in  segnito  a  riferimdnto,  fosse  stato  prestato  dall'attore  od  a  Ini 
rimesso  dal  convoutito  f  N^  giova  invocare  in  oontrario,  come  fa  Dbmklius,  il 
silenzio  dei  commentarii  ^iVedictum  de  iureiurando^  mentre  noi  non  possediamo* 
1  commentarii  completi,  bensl  soltanto  brani  dei  medesimi.  Ed  infatti  i  com- 
mentarii Medictum  ai  certum  petetur  non  parlano  della  forza  esecnitiva  del  gin- 
ramento iiocessario  prestato  dall'attore  ;  eppare  co'^ale  forza,  in  base  ad  altri 
passl,  non  pn6  mettersi  in  dnbbio.  —  Per  la  sua  afiormazione  che  auche  il  iuaiu^ 
randum  voluntarium  prestato  in  iure  dall^attore  siil  tenia  ocrtam  peouniam  dare 
oportere  avesse  efficacia  eseeutiva,  os-^erva  inoltre  Fierich  come  la  L.  9,  $  3  D.  h.  I. 
(la  quale,  secondo  le  rioerche  di  Dkmrlius,  appartiene  ai  passi  relativi  alKe- 
ditto  de  iureiurando)  espressamente  dlchiari  che  anche  nn  iuaiurandum  {volunta- 
rium) sul  tema  dare  oportere  teneva  Inogo  della  litis  conteatatio,  Osserva  infine 
come  I'eqiiiparaziono  fntta  dalle  fonti  del  ginramento  decisorio  ad  nltri  isti- 
tuti  si  riscontri  tanto  nei  passi  concernenti  11  iuaiurandum  voluntarium^  qnanto 
in  quelli  pertinenti  al  iuaiurandum  ncccaaarium.  Tntto  oi5  dt\  argomento  a 
Fierich  per  aifermare,  conclndendo,  una  stretta  parentela  fra  iuaiurandum 
voluntarium  e  iuaiurandum  neceaaarium,  Qiiest^iltimo,  egli  dice,  ^,  a  mio  avviso^ 
Tina  varietii  (Abart)  proces-snale  del  primo.  D'altronde  I'A.  diohiara,  ancho 
csplicitamente,  di  accettare  le  conclusion!  di  Demeluts  circa  la  limitazion^ 
del  iuaiurandum  neceaaarium  alia  materia  deU'editto  ai  cerium  petetur^  oltre  i  caai 
deWactio  rerum  ajnotarum^  delle  actionea  noxalea,  della  mat'Cria  della  lex  Cornelia 
de  iniuriia  o  deWactio  de  2>€cunia  conatituta  ;  come  si  associa  a  Dkmklius,  lo  si 
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h  vigto,  nel  ritenere  che  il  iusiurandum  voluntarium  potesse  aver  luogo  sia  nel 
dibattito  giudiziario  che  fiiori  di  questo. 

33.  —  B.  (Ill  iiell'A.)  Jtisiurandum  in  iudicio.  Dopo  aver  ricordato  che  Ds- 
MELirs  pel  iusiurandum  in  iudicio  non  propone  una  iiuova  costruzione,  lua  ac- 
4^etta  le  conclusioni  della  dottrina  afferraata  speoialmente  da  Bethmann- 
HoLLWEG,  per  dimostrarue  la  verity,  confutando  la  teorica  avversaria,  e  com- 
]>letarla,  —  Fierich  oomincia  ooll'osservare  che  le  considerazionl  general! 
8vo1te  da  Demelius  circa  il  carat tere  e  la  iinalit&  del  iudioium  nou  bastano 
»d  CBc'liidere  che  il  ginramento  possa  aver  avuto  nel  iudicium  nn'importanza 
maggiore  di  quella  dal  detto  autore  attribuitagli.  Ammesso  pure  in  masKima 
il  sovrano  e  libero  apprezzamento  del  iudex  in  materia  di  prova,  noi  poBsiamo 
tuttavia  trovare  delle  occezioni,  com'^  ad  esempio  nel  Codice  di  prooedura 
civile  tedesco  rispetto  al  ginramento  deciBorio  ed  alia  prova  per  via  di  docu- 
menti;  e  oertamente  ancbe  nel  iudicium  romauo  la  disposizione  delle  parti  tro- 
vava  pur  esplicazione. 

34.  —  Fatta  questa  dichiarazione  geiierale,  Fierich  intraprende  I'indaglne 
•esegetica.  —  II  passo  pii^  importante  h  la  L.  34,  $$  8-9,  cui  Hi  pn6  aggiun- 
gere  11  $  5.  A  diffcrenza  di  Drmbuub,  VA.  conclude  per  la  legittiuiit4  del 
testo,  non  parendogli  aufficienti  i  dnbbi  linguiatici  e  nemmanco  le  argomen- 
tazioni  logiche  in  contrario.  Ulptano,  dopo  avere  afferniato  nel  $  7  cbe 
Tattore  deve  prestare  il  giuramento  riferitogli  «  cum  non  deberet  displicere 
condicio  iuriBiurandi  ei  qui  detulit  »,  osnerva  a  tul  proposito  nel  $  8  che  11 
jriitraniento  riferito  non  rf  deve  prestare  sempre  coal  come  fu  deferito,  ed 
-essendovi  dnbbl  e  contestazioni  in  proposito  «  ofiicio  indicia  conceptio  huiusce- 
roodi  inrisiurandi  terroinetur  ».  Ora  di  tali  dnbbl  e  contestazioni  ne  potevano 
naecere  anche  per  il  giuramento  dell'editto  si  cerium  petctur;  ed  h  piii  che  na- 
tnrale  ramniettere  che  non  li  risolves^e  il  Pretore,  ma  quest!  rilasciaase  al 
iudex  simili  discnssioni  non  spiccie  sul  tema  del  giuramento  riferito.  (In  questo 
»euso  veggasi  anche  il  ^  5).  Dopo  di  che  Ulpiano,  con  perfetta  naturalezza  e 
logica  concatenazione,  passa  a  dire  nel  $  9  come  il  iudex  abbia  da  contenersi 
in  tal  cano.  Pertanto,  dice  Fierich,  il  $  9  non  e  alfatto  in  coutraddi/Jone 
eogli  altri  paragrati  della  L.  34;  senza  rilevare  poi  che  non  si  saprebbe  ca- 
pire  come  i  compilator!  avessero  interpolato  soltanto  il  $  9  della  L.  34,  mentre 
parecchi  altri  passi  del  titolo  de  iureiurando  del  Digesto  in  contraddizione  col 
diritto  giustinianeo  (cosl  p.  es.  i  ($  6-7  della  stessa  L.  34)  sono  statl  pur 
oonservati.  —  Altro  tento  e  la  L.  23,  ^  3  D.  de  probation.^  22,  3.  Dkmelics 
nega  ogn!  valore  anche  a  questo  passo,  come  interpolato.  Noi  non  vogliamo 
oertamente,  dice  Fierich,  propngnarne  la  integrity  della  forma,  n^  coBtruire 
8opra  di  esso  soltanto  la  dottrina  del  giuramento  in  iudic\o\  ma  d'altronde 
non  lice  respingerlo  senz'altro  in  via  asMohita.  Pur  accogliendo  i  molt!  dubbl 
^ul  linguaggio  del  detto  testo,  non  possiamo  d'altra  parte  ammettere  avere  i 
compilator!  agginnto  di  propria  iniziativa  alia  L.  25  una  osservazione  sul  giu- 
ramento, mentre  Paolo  di  giuramento  non  avesse  pnnto  parlato,  —  In  senso 
positive  invece  d&  Demklius  grande  importanza  a  Quintiliano,  /.  0.,  V,  6. 
E  qui  a  sua  volta  dubita,  al  contrario,  Fierich.  ^  chiaro,  egli  osserva,  che 
in  tale  passo  haw!  niolto  roateriale  retorico.  £  so  e  noto  in  generate  come 
«peB80  QuiNTiLiANO  abbia  preso  per  modello  la  letorica  di  Aristotkle,  qui 
possiamo  fare  anche  nn  raifronto  specifico,  die  trova  oonferma  pure  nel  fatto 
cihe  QuiNTiLiANO  ci  presenta  due  element!  estranei  alia  dottrina  romana  del 
li^uramento,  quale  per  le  altre  font!  risulta,  e  precisamente :  Tofferta  del  proprio 
giuramento,  e  la  richiesta  di  un  giuramento  deiravversario  senza   menzionara 
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la  po88ibilitd«  di  una  relaitQ,  Or  bene,  qiiet^tl  elementi  si  riscontrano  nel  paasa 
di  Akistotklk  {Tiyvr,q  pY,Topr/.Yti  A  neU'edizioue  deirAccad.  delle  Science  di 
Berlino,  vol.  II,  pag.  1377;  e  vedi  aiiclie  la  'FriTopiTcii  npoQ  'A/f^^ev^oov,  ». 
torto  nttribiiita  ad  Aristotklk  e  che  sembra  8ia  stata  pure  conoseiiita  div 
QuiNTijJANO,  ivi  pag.  1432)  e  sono  proprii  del  diritto  grcco.  Facile  qiiindi  » 
plaiisibile  ai  presenta  la  congettiira  die  Qvintiliano,  nell'imitaro  Aristotkle. 
abbia  inavvertitniuento  trascurato  le  ditterenze  intercedenti  uella  materia  nostra, 
fra  il  diritto  greco  e  il  diritto  rouiano. 

35.  —  Dopo  di  ci5  I'A.  pa8Ha  a  dire  del  giuramenfo  impoBto  dal  giudioe^ 
olio  ^  da  ritenere  sia  tin  derivato  del  ginranjento  deferito  dalla  parte.  Sub- 
Btrato  del  siio  sviluppo  fii  Vojyicium  iudicis:  e  circa  Tepooa,  e  da  attribulrsi 
all'etd.  imperialc.  Si  deve  ritcuere  che  dappriiiia  sia  stato  applieato  ai  bamde 
fidei  iudicia.  I  presupposti  per  ranimii'sione  di  questo  giurament-o  non  risultano- 
chiaramente  dallo  fouti,  meutre  poeo  illuminano  le  «  dubiae  causae  »  e  lik 
«  iuopia  probationnm  »  (L.  31  D.  e  L.  3  C.  A.  t,);  no  pi  trova  nello  fonti 
guida  aloiina  per  poter  compreudere  ne  Boltanto  fntti  od  ancbe  question!  di 
diritto  e  rngioui  di  diritto  p<»teB8ero  essere  oggetto  di  tale  giurameuto. 

36.  —  Torna  qnindi  Fikrich  al  giuraniento  deferito  dalla  parte  in  iudieio, 
attraverso  nitre  iudagini  e  considerazioni,  per  dire  die  se  riguardo  ad  esJ»o> 
non  si  possouo  avere  riHultati  sieiiri,  dato  il  materiale  cosi  scarso  sommini- 
stratoci  dalle  fonti,  almeno  la  sua  csisteiiza  pero  ^  lecito  aiferiiiarla.  Militano 
per  questo  la  L.  34,  ^  8  e  9  D.  /i.  f.,  la  L.  25,  $  3  1>.  de  prohai.,  22,  3^ 
come  pure  il  caso  di  Albiicius  iu  Senkca,  Cantrot.,  VII  praef. ;  ed  un  argo- 
niento  a  favore  si  lia  auoho  nel  fatto  eho  il  giurameuto  deferito  dalla  part-e  fu 
conservato  nel  diritto  giustinianeo.  —  Ma  questo  giuraniento  deferito  in  iu- 
dieio era  iin  luftiurandHm  roluntarlum  oppiirc  un  inniurandum  necetfartHm^  ossia 
con  forza  coattivaf  Ora,  certanieute,  il  index  non  aveva  iiiezzi  per  costringere 
il  convennto  a  iurare  aut  solvere^  come  avrebbe  potato  fare  il  Pretore;  il  index 
poteva  soltanto  condannare  in  caso  di  riouna  del  giurameuto.  Tale  minaecia 
d'alti'onde  serviva  sufiicieiitcmente  di  coaziono  per  Kjiingere  il  couvenuto  a 
dichiararsi  circa  la  delatio  iuriniurandi.  —  IJu'altra  questione  e  la  segueute: 
Era  obbligato  il  index  ad  nmniettere  la  delatio  iurisinrandii  Nel  rispondcre  a 
cio  FiERicH  ha  occasioue  di  pronunciarsi  circa  la  cosi  detta  prohaiio  pro  exo- 
neranda  oonscientia,  Nou  crede  die  dalle  parole  del  noto  paaso  di  Ql'IN'TILIaxo 
piu  addictro  citato  si  possa  rioavare  Tesistenza  di  un  bimile  istituto  nel  diritto 
romano.  D'altra  parte  le  parole  di  Qitintiliano  nou  sono  prive  di  valore> 
inoHtrandoci  esse  die  il  index  iieirammettere  la  iwiHturandi  delatio  doveva  por 
mente  anche  aU'esito  di  altre  prove.  £d  auche  considerando  la  latitudine  del 
romano  oj'jicinm  iudicis,  dobbiaino  concludere  cbe  il  index  nou  era  tenuto  ad 
ammettere  seiiz'nltro  qualsiasi  delatio  innttinrandi,  —  Anohc  snlla  eoiicezione 
della  formula  iuriitiurandi  il  giudiee  aveva  ingereuza,  couio  risulta  dalla  L.  34, 
$$  5  e  8  D.  A.  t,  —  II  giurameuto  in  indieio  non  era  mai  un  suiTugat'O  del 
iudicium  e  della  scntcuza,  lua  serviva  ad  ottenere  una  sentenza  favorevole.  — 
Si  capisce  come  tale  etticacia  del  giurameuto  in  indioio  non  sia  sorta  d*nu 
tratto,  ma  ni  sia  svolta  gi*adatamente  per  via  della  pratica  giudiziaria.  £d  e 
pur  da  ritenersi  cbe  11  trattamento  del  iufinrandnm  in  iure  abbia  avuto  su  ci(> 
notevole  influenza. 

Associandosi  a  Dicmelius  uell'osservare  come  al  giurameuto  in  indicia  (tanto 
quello  deferito  dalla  parte,  quanto  quello  imposto  d'ufflcio  dal  giudice) 
potcsse  eSHcrvl  luogo  soltanto  alia  fine  del  procedimento,  poiclie  soltanto 
alia   line    della  causa  11  giudice  era  iu  caso  di  pronunciarsi  snlla  uecesaitA  ed 
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ammissibilitJi  del  giuraineDto  stesso,  conteinpla  Fikrich  la  questione  se  il  gin- 
raniento  venisse  ammesso  per  via  di  iuterloctitoria  od  anche  nella  sentenza  do- 
finitiva  coiuo  condizione  apposta  alia  medesiuia.  Crede,  diversamento  da  De- 
MELTUS,  che  in  qiiesta  seconda  guisa  potesse  ammettersi  il  giuraiuento  auche 
Yigente  Vordo  iudioiorum  pHcatofum.  Per  tale  asserto  ei  fonda  sul  caso  di  Al- 
buoius  dove  «  certuinviri  rebus  iam  ultirous  properabant  »  e  «  dixeriint  dare 
(oBsia  senientiam  ferre)  ipsos  secundum  adversarium  Albucii,  si  iuraret  ». 

37.  —  L'A.  chiude  qnesta  parte  osservando,  o  meglio  ripeteiido,  die  in  ogni 
oaso  nou  poteva  venir  prestato  in  iudicio  che  quel  giiiraraento  che  il  gindice 
avesse  ammesso.  Soggiuiige  come  una  volta  prestato  il  ginramento  questo  vin- 
colasse  il  giudice,  il  quale  doveva  accettare  come  vero  ci6  che  era  state  giu- 
rato  e  fame  base  del  la  sua  sentenza. 

38.  —  C.  (IV  nell'A.)  Uiritio  giuetinianeo.  L'A.  espone  anzitntto  i  risultati 
dello  scritto  di  Demrlius,  e  quindi  dichiara  o  mostra  di  accettarli  nelle  con- 
clusion! fondamentali.  Belle  divergenze  segnaliamo  qnesta:  Fikrich  non  credo 
che  nel  diritto  giustiuianeo  rantico  Beohtseid,  o  giuramento  siil  rapporto  giu- 
ridico  complei>sivO)  non  sia  state  piii  applicato.  A  suilragio  di  tale  discorde 
opinione  sua  adduce  principal  men  te  la  considerazioue,  che  non  si  saprebbe  al- 
trimenti  spiegare  come  siano  stati  accolti  nel  Digesto  quei  pa^^si  i  ({uali  par- 
lano  di  un  Rechlseid,  Aggiungaai  il  fatto,  che  il  diritto  giustininneo  ammette 
Xi\i*aciio  in  factum  ex  iureiurandOf  la  quale  poteva  competere  all'attore  solo  in 
quanto  avesse  giiirato  la  sua  pretesa,  cio^  avesse  prestato  un  Jiechtseid.  L'A. 
STolge  anche  altri  argomenti  a  favoie  della  tesi  sua,  eoncludendo  e  ripctendo 
che  la  dintiuzione  di  ginramento  sopra  fatti  e  giiirauionto  sul  rapporto  giuri- 
dico  {Th attach eneidf  Reohiseid)  si  e  mantenuta  anche  nel  diritto  giustininneo.  — 
Veggasi  pure  la  discus^ione  fatta  dall'A.  in  rapporto  alia  L.  11  C.  /«.  f. 
circa  il  diritto  di  revocare  la  delatio  iurisiurandi.  Egli  conclude  che  la  revoca- 
bilitji  della  delaiio  iurisiurandi  non  era  ignota  al  diritto  antegiustinianeo  o 
GirsTiNiANo  n«  ha  soltanto  discipliiiato  in  modo  diverse  i  liniiti,  proibendo 
poi  la  ripresa  della  delatio  revocata. 

39.  —  Nello  Hcritto  di  Fierich  havvi  ancora  una  sezione  (V)  dedicata  al- 
I'esame  dell'applicazione  al  diritto  processuale  moderno  dei  risultati  ciii  I'A.  <^ 
pervenutb  pel  giuramento  decisorio  e  probatorio  del  diritto  roniano.  Cio  ^  in 
armonia  coUn  diehiarazione  fatta  a  principio  della  monografia;  ed  anche  qui 
lo  scritto  di  Demblius  e  tenuto  special  men  te  in  conto. 

8e  non  ehe  per  questo  noi  —  date  il  tenia  della  presente  Jppendice^  avuto 
riguardo  al  oarattere  ed  agli  scopi  dell'opera  originale  di  GlUck  e  dei  com- 
plementi  a  questa  neU'edizione  italiana,  avuto  riguardo  ancora  a  ciO  che  diremo 
sulla  qupMtione  del  giuramento  in  diritto  moderno  nella  yota  snccessiva  a 
questa  Jppendice  —  crediamo  opportune  di  abbaudonare  I'A.  Cos!  ni  e  fatto  in 
80i«tanza  auclie  per  I'opera  di  Dbmki.ius.,  che  pur  oontiene  importauti  confide- 
razioni  di  diritto  coBtituendo,  appai'tenendo  es-sa,  come  lo  scritto  di  Fierich,  al 
periodo  di  preparazione  delle  nuove  norme  processiiali  auHtriaehe. 

40.  —  Con  una  breve  aggiunta,  a  guisa  di  nota,  det^rminata  dagli  scritti 
pubblicati  e  )»orvenuti  all'A.  dnrant'C  la  Ktampa  del  huo  lavoro,  si  compie  lo 
scritto  di  Fiekich.  —  Aoeennaudo  alia  recensioue  della  monografia  di  Dkme- 
Lius  fatta  da  Gradenwitz  (cfr.  qui  pagg.  510-511),  Fierich  dice  che  la 
restituzione  degli  editti  relativi  al  giuramento  proposta  da  Gradenwitz  h  molto 
probabile;  essa,  d'altrondo,  non  muta  punto  i  risultati  di  Demelh)?.  A  pi'opo- 
site  di  questa  stensa  recensione,  ricorda  Fiekich  i  dubbl  in  essa  enpressi  circa 
la  facoltii  di  riferire  il  giuraineuto,  soggiungeudo :  IH  pussibile  che  la  riferibi- 
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lit&  del  giuraniento  necessario  o  coattivo  sia  un  tcmperamento  introdotto    dal 

dirltto  poBteriore;  ed  a  suttragio  di  ci5  Bta    forse    anche  il  fatto,  cbe  sembra 

ttbbia  valore  tecnico  respressioiie  abiurare  crediium  adoperata  da  Plauto  o  da 

Sallustio  (per  questo  cfr.  qui  pag.  345  ed  ivi  il  rlcliiamo).  —  Fieuich  accenna 

anche  alio  scritto  di  Fadda  snl  pactum  de  iureiurando  (cfr.  qui  pagg.    611-513), 

dichiarnndu  che  in  parte  si  accorda  t^clle  sue  coiicluKioni. 

• 
•  « 

41.  —  Lkonhard,  Die  Eidenzuschiebung  in  Familienpf^ozessen  [La  delazione  del 
giuraniento  in  process!  di  diritto  di  fainiglia],  Marburg  1890. 

L'opera  pubblicata  insienie  a  scritti  di  altri  professori  della  Facolti^  giuridica 
di  Marburg  per  onornre  G,  W.  Wktzkll,  hI  annuncia  nel  sottotitolo  come 
comuiento  e  oritioa  al  Progetto  del  Cod.  civ.  germanieo,  L'A.  tratta  di  diritto 
romnno  nelle  pagg.  .33-61  e  qnindi  nelle  pagg.  155-164;  e  se  nel  secondo  piinto  si 
liniita  al  tonia,  nel  primo  punto  si  propone  di  esporre  in  generale  lo  svolgimento 
del  giurainento  decisorio  a  Roma,  come  preparazione  alia  ricerca  speoiale. 

42.  —  Nell'esporre  in  generale  lo  svolgimento  del  giuramento  deciForio  a 
Roma  I'A.  distingue  tre  periodi:  1.^  il  piu  antico  diritto  romano;  2,^  le  riforme 
del  Pretore;  3."  il  diritto  bizantino  fino  a  Giustixiano.  —  l.**  Lron'iiard  affcrma 
I'importanza  del  giuramento  gindiziario  nel  piii  antico  diritto  romano,  come 
quello  che  fu  istituto  iutermedio  frn  V  etk  della  Hndicta  pHvata  e  I'et^  della 
giiirisdizione  dello  State.  Noi  troviamo  il  suddetto  giuramento  nella  legis  actio 
Sacramento y  unilaterale  o  piti  probabilmente  bilaterale,  ossia  prestate  da  ambo 
lo  parti.  Esse  non  riFolve  la  controversia,  ma  ne  inizia  e  prepara  la  decisione; 
e  non  pud  ricondursi  al  concetto  di  contratto,  mentre  h  nn  semplice  atto  pro* 
ce^snale.  A'uol  spiegare  I'A.  come  il  giuramento  gindiziario  dovesse  essere  in 
quel  primi  t^mpi  altrettanto  efficace  qnanto  indispensabile;  e  spiega  pure  la 
relativa  tenuity  della  summa  aaeramentif  per  cid  ohe  non  si  pensava  alia  pos- 
Hibilit^  di  uno  sperginro  doloso.  Segnala  quindi  alia  fine  di  questo  primo  pe- 
riodo  due  fatti  che  debbono  aver  avuto  notevole  influenza  per  la  mutei^a  del 
noHtro  istituto :  I'aumento  doi  negozi  fnrmali  e  il  decadere  del  costumi.  A  questi 
fatti  collega  I'apparire  del  giuramento  stragiudiziale,  ohe  non  ha  alcuna  effi- 
cacia  obbligatoria,  ed  un  aumento  negli  spergiuri.  —  2.°  La  perseoiizione  pub- 
blica  dello  spergiuro  prodiiceva  soeialmento  un  male  maggiore  della  vlttoria 
ingiiista  ottenuta  da  chi  avesse  sperginrato.  II  Pretore,  oonscio  di  ci5,  esclude 
la  quaestio  de  periuriOf  e  tale  criterio  viene  negiifto  anche  dalla  posteriore  giu- 
risprudenza  e  legislazione  (L.  15  D.  de  except. ^  iij  1;  L.  1  C.  h,  t,,  4,  1 ;  $  4 
J.  de  except.^  4,  13).  Con  questo  si  spiega,  meglio  che  in  altra  guisa,  il  tra- 
montare  della  legUt  actio  sacramento.  —  L'  A.  parla  qnindi  del  %u9iurandum  in 
iure  delatum  o  nec^ssanuw.  Pur  lodando  la  divisiono  dei  passi  del  titolo  de 
iureiurando  del  Digesto  falta  da  DrtMKLirs  e  riconoscendo  come  il  concetto 
vero  di  delazione  e  reseoiiziono  immediata  si  abbiano  soltanto  nel  iuHurandum 
•nec^sftat-ium^  crede  per6  L£<)NHari>  die  il  giuramento  volontario  (o  stragiudl- 
sciale)  ed  il  giuramento  necessario  non  difterissero  sostanzialmente,  per  ci5  che 
anche  il  giuramento  ucceKHano  a  suo  avviso  aveva  carattere  contrattuale  (e  piil 
Hpeeialmente  di  transazione)  ed  nl  pari  del  volontario  poteva  avere  per  oggetto 
nnehe  fatti.  —  Si  aifutica  qnindi  Leoxhard  a  dimostrare  come  il  giuramento 
decinorio  avente  per  oggetto  il  rapporto  ginridico  non  h  cosa  strana,  da  non 
potersi  giustificare ;  meno  com]>rensibile  h  il  giuramento  decisorio  sn  circostanze 
di  fatto.  —  OccnpandoHi  particolamiente  della  forza  coattiva  del  giuramento, 
crede  che  un  giuramento  con  forza  coattiva   potesse   aver   luogo  non  solo   ia 


AVPENDICE  DEL  TBADUTTORE  519 

iurcy  ma  anche  fn  iudicio ;  per5  con  condizioni  ed  elfetti  diversi.  —  InfiDe  VX, 
parla  del  concetto  del  giuramento  in  genere  e  piti  particolarmente  presso  i 
Roniani.  e  della  punizione  dello  spergiuro.  —  3."  L'A.  osserva  cunie  Hotto 
1'  Impero,  per  cause  varie,  riiso  del  giiirnmento  dovette  renderKi  pitt  largo  e 
frequente.  —  Giustiniano,  d^altronde,  diminiiiva  i  pericoli  della  delatio  iuris- 
iurandi  median te  lui  condiziunato  diritto  di  revoca.  —  La  natura  contrattiiale 
del  giuramento  decisorio  non  solo  si  consurva,  ma  anzi  si  accentna.  E  noi  ab- 
biamo  il  iunurandum  neceaaaHuMf  deferito  daila  parte,  con  forza  coattiva  (gin- 
rare  o  riferire)  ed  il  iuHurandum  iudiciale,  imposto  dal  giudice,  11  riliiito  del 
quale  produce  iu  massiraa,  ma  non  por6  in  ogni  caso,  la  perdita  del  processo. 
Sussiste  ancora  Tantico  giuramento  stn^giiidiziale,  iusiurandum  voluntarium;  h 
da  ritcnere  per5  die  sotto  I'influeuza  del  Cristianesimn  1'  uso  pratico  del  me- 
denimo  si  fosse  rintretto.  —  Infine  TA.  parla  della  punizione  dello  spergiuro. 
Da  queHta  esposizioue  storica  io  credo  frnncamente  die  ben  poco  di  biiono 
si  possa  ricavare.  L'A.,  che  a  pit)  riprese  loda  Drmklith  e  mostra  di  accettarne 
le  conclusion!,  fraintende  talvolta  questo  serittore,  ripreseuta  affermazioni  veccliie 
o  laneia  affermazioni  nuove  arriscliiate,  senza  darne  sufHciente  giustificazione. 
Aggiungi  che  I'espoHizione  e  disordinata,  confusa^  salfcuaria  in  modo  da  riuscire 
anche  non  di  rado  incouipreuHibile. 

43.  —  Nolle  pagg.  155-164  del  suo  Hbro  Lkonhard  si  occupa,  come  abbiamo 
detto,  della  qaestione  speciale  sc  il  giuramento  decisorio  pote^^se  applicarsi  a 
process!  del  diritto  di  famiglia.  —  Risolve  il  problema  in  seuHo  negativo ;  chfe^ 
dovendosi  distinguere  dni  veri  processi  di  diritto  di  famiglia  le  controversio  su 
]>retoKe  patrimouiali,  uelle  quali  la  qucstione  di  diritto  famigliare  costituisco 
nn  semplice  punto  pregiudi/Jale  (controversie  queste  die  sono  di  diritto  patri- 
moniale  e  non  di  diritto  famigliare),  trova  che  i  testi  die  noi  abbiamo  (L.  30^ 
$  4  e  L.  3,  $  2  D.  A.  f. ;  LL.  4  e  6  C.  h.  ^;  L.  21,  $  2  D.  rf«  noxal.  act.,  9,  4) 
contemplano  soltanto  questo  secondo  gruppo  di  question!.  Si  aggiunga  a  con- 
ferma  Paul.,  Sent,^  II,  1,  ^  1:  «  /n  peenniariis  oauaia  si  alter  ex  litigatoribus 
iusiurandum  deferat  audiendus  est  »,  ritenendo  I'A.  che  respressiouo  2^**^^' 
niariae  causae  non  indichi,  come  vuole  Dkmelius  (op.  cit.,  pag.  128),  ogni  con- 
troversia  civile  in  contrapposto  ai  processi  peuali,  ma,  pih  ristrettamente,  le 
controversie  su  rapport!  del  diritto  patrimoniale.  Kssendosi  mantenuta  la  di- 
stiiizlone  suddetta  (che  e  la  base  della  soluzione  data  dall'A.  al  problema  eon- 
templato)  anche  nel  diritto  glustinianeo,  la  soluzione  negativa  vale  anche  per 
questo. 

Questa  trattazione  particolare  ^  notevolraente  migliore  della  prima  tratta- 
ziono  generale.  L'abbiamo  percid  indicata  al  relativo  hiogo  (pag.  260)  ed  ivi 
h  da  inserirsl  11  riassunto  che  ora  se  n'^  dato. 

44.  —  Hellmann  nella  Ar.  VJSckr,  cit.  a  pag.  202,  vol.  XXXIV  (1892), 
pag.  561  e  sogg.,  scrive  una  recensione  del  lavoro  di  Lkonhard. 

Uellmann  rileva  in  generale  come  nella  trattazione  storica  fatta  da  Leon- 
IIARD  si  contengano  molte  fantasmagorie,  in  buona  parte  incomx)rensibili ;  e 
Boggiunge  che  spaziando  la  mente  dell'A.  in  divers!  e  lontani  campi  non  si 
pu6  nemmeno  esporne  criticamente  iMntero  contenuto  senza  dilungarsi  in  modo 
eccessivo.  —  Passando  poi  a  singoli  punti,  continuamente  osserva  Hkllmanx 
come  siano  incomprensibili  o  strauo  e  iufondate  le  idee  dell'A.  Cosl  quella  che 
la  prova  testimoniale  a  cagione  della  society  ristretta  e  del  commei'oium  liml- 
tato  del  primi  tempi  dovesse  avere  soltanto  una  funzione  subordiuata  ;  Taf- 
fennazione,  aasolutaniente  gratuita,  di  un  aumento  de;xli  spergiuri  verso  la  fine 
del  periodo  dell'antico  iua  civile;  rattermazione  che  nelle  LL.   15  D.   44,   1  o  1 
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O.  4,  1  apparisca  la  mira  legislativa  di  evitare  od  esoludere  la  pubblica  per- 
Kecuzione  dello  spergiuro,  mentre  da  quoi  test!  deriva  soltanto  che  la  causa 
<*ivile  risolta  ool  giurainento  decisorio  non  si  pu6  ritrattare  per  oagione  di 
xpergiaro;  ecc. 

«  • 
45.  —  Karlowa,  Romisohe  Rechisgesohichte  [Storia  del  dirifcto  roniano],  vol.  II, 

]>.  2  (Leipzig  1893),  bL  ocoiipn  del   nostro    argomento   in   rapporto  a\V  actio  d€ 

2)ecunia  certa  creditay  pagg.  597-598. 

Accoglie  I'A.  la  distinzione  di  iusiurandum   voluntarium  e  iusiurandum    neces- 

aarium  corriRpondente  ai  duo  divers!  editti  relativi  al  giiiramento,  seeondo  che 

l3KMiiLiU8  ba  dimostrato  in  modo  acuto    e    proprio  convincente;  aggiungeudo 

<rhe  tale  distinziono  apparisce  anche  eBterionnontc,  in  qnanto  che  per  11  primo 

4*ditto  si  giiira  oondieion€  delata^  onde  risulfa  atto  di  libera  volont^  raccogliere 

tale  condioionem  defer^'e^  mentro  pel  seeondo  editto  si  ha  un  iusiurandum  petere  da 

parte  dell'attore,  ciii  si  collega  un  oogere  del   Pretore.  (Si   osserva  che  con  cio 

Karlowa  mostra  di  non  ainmottere  la    sostituzlone    di    cerium    a    tiMJuraii<fiiiii 

iielln  L.  34,  $  6  D.  A.  /.  proposta  da  Gkadenwitz  e  dichiarata  molto  probabile 

da  Fikrich).  Ma  circa  la  sfera  di  appllcazlone  del  iusiurandum  necessarium  Kak- 

lOWA  ha  un*opinione  diversa  da  qiiella  di  Demelix^s.  Pi'ecisamente,  Demelii'S, 

non  distingiiendo  fra  actio   de  pccunia  certa  credita  e  condictio  cerli^   crede  che 

He  non  gi^  ncir  Editto  in  ogni  caso  per6  molto  presto,  assai  prima  deireUiuI* 

pianen,  il  giiiramento  coattivo  o  necessario  fosse  applicato,  oltreche  alia  certa 

pecunia^  alle   ccrtae  res.  Or  bene,  Karlowa  osserva  in  contrario  come  1' editto 

relativo  al    iusiurandum  necessarium   fosr^e    in   immediata    correlazionc  non   col 

titolo  si  certum  petetur^  ma  col   titolo   de   rebus   oreditis.    E    che    nell' editto   la 

riibrica  si  certum  petetur    fosse    una    rubrica    Buccessiva,    diversa  dalla  riibrica 

de  rebus   creditis  e   la    condictio   certi  proposta   sotto  di  quella  non  sia  identica 

i\\V  actio  de  prcnnia    certa    credita    proposta    sotto    di    qiiesta,  lo  mostra  la  siic- 

cessione  delle  rubriche  nel  Codex  (IV,  1  de  rebus    oreditis  et  iureiurando;  IV,  2 

K»  cerium  petetur)  piil  fedele  in  generale,  per  via  del  Codex  vetus^  alT  Editto  di 

^iiiella  del  Digesto;  il  quale  particolarmente  pel  caso  nostro,    nella    rubrica  de 

rebus  creditis  si  certum  petetur   et    de  condictione^    ci  presenta  un  impasto  fatto 

dai    comi)llntori.    Pertanto,    seeondo    Tordine    delle  rubrieho    nell*  editto    con- 

servatoci  dal  Codex  il  iusiurandum  ne<}essarium  non  aveva  relazione  colla  condictio 

certi,  Che  se,  d'altro  canto,  gi&  prima    di  Ulpiano  e  di  Marckllo  6  da  rite- 

nersi  applicato  il  detto  giuramento  all'infuori  deirorbita  originatia  deU'editto, 

rimane  pero  dubbio  fin  dove  sia  stato   esteso.    Demblius  afferma  Test'CnAione 

del  iusiurandum  necessanum  in  base  alia  L.  34  pr.  D.  h.  (.,   per    I'espressione 

certae  res  ivi  adoperata;    espressione  la    quale    acconna    oW  actio    triticaria    ed 

all'analot^a  actio  operarum    (sulla  quale    analogia    I'A.    si    riserva    di    tornare 

pih    avanti).    Ma  come    si   rilevano  traccie    di    interpolazione  negli  ultinii  pa- 

ragraii  della  L.  34  cit.,    ne  appai6no  puranco  nel  proemio;  iusiurandum  locum 

habet  ad  h  conforme  al  latino  dei  compilatori,    non    a   quelle    di    Ulpiano.  Io 

incline  a  ritonere,  dice  Karlowa,  che  nell'  estendero  Torbita  del  iusiurandum 

necessarium  si  sia  proceduto  con  piil  cautela  e  lentezza    di    quelle    che  Deme> 

Lirs    ammetta;    qui,    come    nella    lex    Cornelia  ^    il    concetto    della   pecunia   fu 

C'steso    nut    pure    si   tenuo    fermo  al   concetto    della   pecunia    credita    nel  senso 

dell'  actio    de  pecunia    certa    credita,    onde  il  giuramento,  per  esempio,  non  era 

nmmissibile  rispetto  alia  condictio  indebiti,  ecc.  Cos\  il    giuramento,    coattivo  o 

necesMario,  si  manteneva  collegato  al  titolo  de  rebus  creditis,  Poscia    si,    e    gia 

iunanzi  airet:\  giustiuiauea,  tale  correlazionc  venue  a  cessare  per  opera   della 
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pratica  e  fors'anche  per  via  di  oostitiizioni  imperial!.  —  Prosegiiendo  nelle  sue 
ofiservazioni,  Karlowa  rltiene  che  il  iusinrandum  necessaHum  applicato  alia 
2}€eunia  certa  oredita  iioii  sia  stato  iutrodotto  soltanto  dall'Editto  pretorio,  nia 
forae  giii  in  vijy;ore  nel  sistema  delle  Ugis  aotiones;  e  procisainente  nclla  legis 
actio  per  iudiciH  postulationem,  in  ba^e  alVignota  legge  che,  a  sua  idea,  avrebbe 
iQtrodotto  tale  procedimento  per  la  peounia  certa  oredita  (efr.  TA.  nelle  pa- 
j;ine  precedent!,  594  e  segg.). 

A  pagg.  701-702  Karlowa  ha  occasione  di  parlare  deU'analogia  fra  V actio 
Iriticaria  e  V actio  operarum,  conforme  airaccenno  fatto  nelle  pagine  anterior! 
ora  r!>i8sunte.  Egli  ani'nette  piennmente  tale  analo((ia  aileniiata  e  diinoRtrata 
da  Demklius,  e  vnole  inoltre  spiegarla  storicainente;  con  ci6,  rho  qnando  si 
nmniise  una  ohligatio  operarum  in  bHse  al  giiiramento  od  alia  proiiiessa  del  1i- 
berto  non  era  ancora  legalmi*nte  ricono-^ciiita  la  stipulatio  avente  per  Oirgetto 
nn  incertum ;  e  riconosciuta  piu  tardi  qiiesta,  V actio  operarum  conservo  tiittavia 
I'originario  huo  carattere. 

Neiropera  anzidetta  di  Kaklowa,  vol.  II,  p.  3  (1901),  veggnnsi  pajrg.  1176 
o.  1182.  In  queste  pagine  TA.  pnrla  del  giiiranieiito  nelle  azioni  noHsali  e  nel- 
Vactio  rerum  amoiarum^  niOHtraiidosi  consenziente  alle  idee  fondameiitali  d! 
DEMKLirH.  Nid  secondo  pnnto,  alterniando  reselnsione  della  relatio^  la  spiega 
<?ou  qnesto,  che  sarebbo  ignominioKo  pel  convenuto  d!  ritorcere  airavvei-sario 
e  non  prestare  egli  il  giuraniento  deferitogli  circa  la  sottrazioue  aiferiiiata. 
Soggiunge  che  forse  nel  relativo  editto  era  detto  senz'altro  che  il  Pretore, 
dopoch<i  il  deferente  avenso  giiirato  de  ca2f(miiia,  fun*ebbe  costretfo  T  altra  parte 
sv  prestare  il  gitiramonto  defer! to ;  con  che  il  referre  Harebbe  state  tacitninente 

eseluso. 

« 

46.  —  HAMnniGKR,  Het  Kechtskarakter  ran  het  iuKiuratidum  roluntarium  naa>r 
Itomeinsch  llvcht  [II  carattere  giuridioo  del  iunur,  voluni.  Fceondo  il  dir.  roni.] 
Utrecht  1894.  —  Questa  dissertazione  e  in  parte  contra^  in  parte  pro  Demrlius. 

L'A.  combatte  Dkmblius  in  qiianto  afteriiia  che  il  iusinrandum  voluntarium 
potesse  venir  defer! to  nnclie  in  tribunal e,  durante  il  processo.  —  Rispetto  alia 
L.  1  D.  h,  t.  obbietta  oome  lis  non  signiiiehi  soltanto  ac^to,  ma  anche  quaestio^ 
oflsia  controversia  nel  largo  sense  della  pnrola,  che  comprende  pure  la  C(uitesta- 
zione  stragiudiziale.  Circa  le  parole  dell'Editto  (L.  3  pr.  e  L.  7  D.  /i.  t,)  non 
crede  distrutto  da  Dkmelh^s  il  rilievo  del/uturuw  ixactum  «  iuraverit  »  «iu.siu- 
randiim  delatnm  fuerit  »  fatto  gi&  rla  Hkthmaxn-Hoixwbg,  onde  11  giura- 
niento risiilta  deferito  e  prestato  prima  del  procedimento.  Infine  relativamente 
alia  L.  28,  $  6  D.  h,  t.^  osserva  TA.  ohe  il  «  si  iuraverit  »  non  va  congiunto 
con    «  agebatur  »,  ma  col  future  che  segue  «  per  exceptiouem  defend!  poterit  >. 

L'A.,  discutendo  contro  Fadda  ed  altri,  difende  la  tcoria  di  Demrlius,  che 
il  pactum  de  iureiurando  in  s^  non  abbia  forza  obbligntoria,  ma  TeiiVitto  giuri- 
dico  scatnrisca  soltanto  dalla  prestazione  del  giuramento  o  cio  che  a  questa 
«quivale. 

Hamburger  inoltre  nega  che  !1  giuramento  sia  una  specie  d!  transazione; 
e  rileva  anche  le  dilferenze  in  confronto  degli  istitut!  a!  qual!   viene    parago- 

nato.  —  Infine  espone  altr!  particolari,  not!,  suU'argomento. 

« 

47.  —  Geouffre  de  Lapradelle,  Droit  romain.  Uecolution  historique  du 
ferment  dScisoire  (Droit  public  et  privL  Des  fondations)^  Paris  1894. 

Come  mostra  anche  la  configurazione  del  titolo,  trattasi  di  una  tesi  di  dot- 
torato.  Ed  e  una  buona  tesi,   tenuta  in  conto  da    autorl    esimii,  quali  Jobb£- 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XII.  —  66. 
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Duval  e  Girard.  In  lar^i^a  parte  per5  I'A.  si  attiene  alia  clottrina  di  Deme-'* 
Lius,  e  dove  se  ne  allontana  non  si  pu6  dir  che  I'abbia  sempre  coiupresa  a 
dovere ;  talvolta  la  riprodnzione  st^essa  non  h  esatta  e  pecoa  di  saltaarietiL. 
Noi  ci  limitiamo  a  riassumere  ed  indicare  cio  che  liavvi  di  originale  e  piii  ri* 
march evole  nol  lavoro. 

48.  —  Quando  h  Bort>o  il  giuramento  decisorio  e  sotto  qiiali  influenza  f 
(pag.  10  e  segg.).  L'A.  combntte  Baron  e  Leist,  che  lo  fanno  risaiire  il  primo 
all'origine  di  Roma,  Taltro  gih  alia  Grecia.  Considerando  le  legislazioni  pri- 
mitive con  cui  il  diritto  romauo  viene  abitualmente  confroutato,  si  rileva  in 
esse  la  mancanza  del  gturaiiiento  decisorio.  Trovianio  invece  il  giuramento  in- 
trodnttivo  d'istanza,  che  sarebbe,  almeno  in  embrione,  il  giuramento  di  oa- 
lumnia ;  giuramento  die  facilmente  si  dimostra  coutrario  uell'essenza  sua  at 
giuramento  decisorio,  e  percid  collu  sua  esi^tcnza  riprova  la  mancanza  di  questo. 
Tale  carattere  ha  anche  il  sacramentttm  della  relativa  legin  actio ;  TespreKsione^ 
se  in  segriito  denota  soltanto  il  deposito  della  somma,  originariameute  indicavct 
pure  il  giuramento  die  a  tale  deposito  si  accompagnava.  Occorrova  appnnto 
che  il  saeramentum  si  secolarizzasse  perch^  avesse  vita  il  giurameu  to  decisorio. 
Ma  quando  pih  specialmente  h  questo  8orto  f  Non  pub  deterniinarsi  con  preci- 
sione.  I  passi  di  Plauto,  dove  si  parla  di  ahiurare  in  iure  {creditutUy  pecuniam)^ 
lie  provano  Vesistenza  al  tempo  suo  ;  onde  diremo :  fra  le  XII  Tavole  e  Plauto. 

Parlando  della  forza  coattiva  del  iuaiurandnm  in  ture  I'A.  accenna  (pagg.  35-36> 
ai  dubbl  esprertsi  (vedi  gid.  Kiessklbach,  op,  cU.  a  pag.  149,  pag.  362  e  da 
ultimo  Gradenwitz,  qui  pagg.  510-511)  in  ordine  alia  referendi  facultaSy  onde  possa 
ritenersi  non  ammessa  flu  da  priucipio,  ma  in  progresso  di  tempo.  II  nostro 
A.  crede  non  si  debba  dare  in  questo  riguardo  troppa  importanea  al  rigido 
dilemma  edittale  riprodottoci  «  solvere  aut  iurare  cogam  »,  o  mostra  di  non 
aderire  a  siffntti  dubbl. 

Circa  la  sfera  di  applicazione  del  iusiurandum  neceasarium  TA.,  collegandost 
alle  osservazioni  di  Karlowa  contro  Drmklius  (cfr.  qui  pag.  520),  lo  esclado 
dairac^io  tritioaria  (pag.  47  e  segg.)  mentre  accetta  le  altre  conclusioni  di 
Demelius;  e  quindi  anche  in  quanto  quesbi  ammette  il  ittsiurandum  nec&t- 
saHum  in  rapporto  fiWactio  de  constituta  pecunia^  aehbQue  ne  combatta  (pag.  61 
e  segg.)  I'esegesi  della  L.  14  D.  h.  t.,  non  riprodotta  fedelmente  e  non  bene 
apprezzata.  —  A  tal  puiito  poi  si  ohiude  (pagg.  67-68) :  Ammesso  il  giuramento 
necossario  nel  constitutum^  dobbiamo  ammetterlo  anche  nel  reoeptnm  f  Non  havvi 
per  questo  base  esegetica ;  meutre  e  da  ritenere  che'la  L.  27  D.  h,  t,  si  rife- 
risca  non  all'editto  de  reoeptit,  ma  all'editto  de  iureiurando,  'Sh  I'analogia  dci 
due  intituti  basta  a  far  concludere  in  seii80  affermativo  ;  che  pur  fra  I'uno  e 
I'altro  iutoroddono  notevoli  differenze,  e  nel  riguardo  giuridico  e  nel  riguardo 
cconomico-sociale.  Si  aggiunga  che  Stefaxo  (sch.  1  ad  Basil, ^  22,  5,  c.  34  nell'edi- 
zione  di  Heimbach,  II,  559)  attostando  che  il  giuramento  necessario  un  tempo 
aveva  luogo  rispetto  all'acfio  si  cerium  petatur  ed  aWaotio  pecuniae  conatitutae^ 
taco  del  receptum. 

In  uno  speciale  capltolo  (IV)  TA.  si  occupa  dci  rapporti  fra,  sponsio  poenalit 
e  giuramento  decisorio.  —  Higettando  la  teorica  piti  larga  di  Kapprvnp  van 
DE  CoPPELLO,  limita  la  aponaio  tertiae  (dimidiae)  partia  alia  pecunia  certa  erediiOr 
(constituta),  £  poiche  ritiene,  come  si  disse,  che  il  imiuraHduni  necesaarium  non 
si  estendesse  ad  altre  cose  allMnfuori  della  pecunia  certa  credita  (conntituta)^ 
si  intrattieiie  sulla  coincidenza  di  orbita  dei  due  istituti:  la  aponMio  suddetta 
e  il  iusiurandum  necensarium,  «  La  sponaio  tertiae  partis  est  unc  jieine  tres  dure 
pour  la  partie  qui  succombe.  Dans  cos  conditioud,  le  dciuuiidiMir   qui  n*  a  pa* 
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^U  main  tons  les  <51^ment8  d'une  prenve  assured  n^ose  pas  s' aventnrer  dans 
un  proems  iiicertain,  dont  I'issue,  pour  lui,  ]>eiit  dtre  terrible.  La  crainte  de 
la  sponaio  le  d^tonrne  d'agir.  EUe  paralyse  ninsi  des  revendications  tr^s  justes 
«t  snr^out  tr^s  loyales,  mais  qui,  appuy^^es  siir  des  preuvea  douteuses,  u'osenl; 
pas  »e  produire.  —  C'est  pour  rassiirer  ces  plaideurs,  eifvay6s  par  la  sponsio^ 
que  la  coutume  ou  peut-dtre  la  loi  leur  permit  de  d^f^rer  le  Herment  a  leur 
adversaire,  avant  qu'  il  n'eftt  stipule  la  sponsio  terliae  partifi^  ou  indme,  en  la 
snpposant  ipso  iure^  avant  que  le  mafristrat.  ne  Teftt  ordonn^.  A  la  diffdrence 
du  sacramentum^  cette  sponsio  n'esf.  pan  Tacte  initial  du  d<Sbat.  Elle  intervient 
ii  nn  moment  quelconqne  de  la  procedure  in  iure  et  pent  se  reciiler  jusqn  k 
la  derni^re  liniite,  c'ent-^-dire  jusqu'au  teinpB  de  In  litis  conlestatio,  Ainsi^ 
avant  elle,  le  sernient  pent  intervenir  et  permettre  a  celni  qne  la  sponsio  eitVaye 
de  faire  Irancher  son  proces  sans  en  coiirir  le  risque.  —  CVst  pour  faire  con- 
trepoids  k  la  sponMo^  que  le  droit  organise  le  serment  n^cessaire  »  (pa^g.  86-87). 

Ncl  capitolo  successivo  «  Absence  dii  iiisiurandum  necessaHum  in  iudicio  » 
Oroufkke  dk  Lapradellb  si  attione  aucora  a  Drmklius,  pur  ricordando 
Topinione  sua  dianzi  rlferita  circa  il  rapporto  fra  la  sponsio  terliae  partis  ed 
il  giuramento  necessario;  onde  non  esistendo  quella  nel  iudioium^  uemnianco 
questo,  oio^  il  giuramento  neceesario,  vi  si  pub  trovare. 

L*A.  cbiude  la  monografia  sua  trnttando  della  scomparna  del  giuramento 
decisorio  (cap.  VI).  La  guida  ^  senipre  la  medesima.  In  disaccordo  con  esaa 
h  la  ripetizione  della  tesi  gi^  ennnciata,  che  Tantioo  iusiurandum  neoessarium 
fosse  limitato  alia  pecunia  ceria  credita  (constituta)  e  non  si  estendesse  ancbe 
alle  altre  certae  res;  com' e  origiuale  la  rinnovata  aflennazione  di  uno  stretto 
e  diretto  rapporto  fra  iusiurandum  necessaHum  e  sponsio  tertiae  {dimidiae)  partis^ 
onde  il  iusiurandum  neoessarium  «  116  d.  la  sponsio^  devait  mourir  avec  elle  » 
<pag.  105). 

•  * 

48.  —  JOBBi^-DcvAL,  Etudes  sur  Vhisioire  de  Ja  procedure  civile  chez  les  Ho- 
mains^  vol.  I  {La  procedure  par  le  pari:  ayere  per  sponsionem)^  Paris  1896. 

Di  questo  lavoro  del  cbisiro  professore  dell' University  di  Parigi  si  6  ocou- 
pata  con  vivo  intcresse  la  critica.  Segnalianio  specialmente:  la  recensione  di 
AuDiBERT  nella  Nouv,  Revue  histor.  oLt.  a  pag.  152,  a.  XXI  (1897),  pag.  515 
©  »egg,;  quella  di  Kipp  nella  Krit,  VISchr,  cit.  a  pag.  202,  vol.  XLI  (1899), 
pag.  357  e  segg.;  quelle  di  H»  KrCger  nella  Zeitschrift  di  GrCnhut,  v.  XXVI 
(1898-99),  pag.  239  e  segg.  e  nella  Zeitschrift  cit.  a  pag.  158,  v.  XXI  (1900), 
pag.  430  e  segg.  E  si  pu5  dire  die  la  critica  sia  concords  da  un  lato  nel  rico- 
noscere  il  vnlore  deiropera,  dnbitando  dall'altro  di  varie  delle  conclunioni  cui 
^  giunto  VA,  ed  elevandogli  contro  serie  obbiezioni.  Noi  ci  limitianio  a  dire 
di  qnei  punti  clie  piti  interessano  I'argomento  no»tro  ed  hanno  earattere  ori- 
ginale,  poicb^^  uncho  Jobb£-Di'val  della  monograiia  di  Dkmklii'S  Irae  largo 
profitto,  accogliendone  i  risultati  piti  esseuziali;  e  lo  faremo,  come  in  gene- 
rale  per  gli  altri  scritti  in  questa  Jppendice  conteniplati,  seguendo  progressi- 
Tamente  TA.,  per  maggiore  fucilitd  di  rafl'ronto.  Da  piu  ampia  e  dift'iisa  aoa- 
]isi  ci  dispensa,  oltreeh^  il  riguardo  airargomeuto  specifico  di  cui  ci  intrat- 
teniamo,  anche  la  considerazione  cbe  numerosi  esami  critic!  del  lavoro  suddetto 
fnrono  fatti  e  ciio  se  ne  ha  un  riassunto  dell'Autore  stesso  neWArchivio  Giu- 
fidico^  vol.  60  (1898),  pag.  586  e  segg. 

•  49.  —  A  pag.  22  e  segg.  JoBBts-DuvAL  con  nnMndagine  seria,  per  quanto 
^reve,  dei  costumi  e  degli  istituti  dei  popoli  primitivi  rileva  presso  questi  la 
risoluzione  dei  dibattiti  giudiziali  per  mezzo  di  ordalia  o  di   giuramento,  cbe 
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costituisce  una  variety  di  ordalia.  Trattasi  di  iin  giuraniento  di  giustifioazioBo 
o  pnrgatorio.  Ora,  dobbiamo  ainniettcie  Tesisteusa  di  un  Bimile  giaramento 
anclie  presso  i  RoniaDi,  aiiticamente?  81;  per  varie  ragioui  riunite:  1.^  L» 
80cict:\  romana  originaria  presenta  notevoli  analogie  in  confronto  a  quello 
degli  altri  popoli  primitivi;  e  noi  troviumo  auche  uotevoli  analogie  proceasnali* 
2.^  Un  paeso  di  DiONiGi  d*Alicauna8SO,  II,  75,  attribnisce  a  Numa  I'introdu- 
ziono  del  giiirainento  e  dice  die  nella  citt^  romana  la  maggior  parte  dei  pro- 
ce8Ki  venivano  risolti  per  via  di  giuramento.  3."  Nel  iusiurandum  neeessaHum 
o  in  lure  delatum^  come  ba  dimostrato  Demeltus,  h  il  convenuto  cui  viene  de- 
ferito  il  giuramento ;  tale  ginramento  prestato  dal  convenuto  si  avvicina  no- 
tevolnicntd  aU'antico  giuramento  piirgatorio.  —  «  Je  n'eutends  d'ailleurs  nnlle- 
ment  ailirmer  que  dana  tou.s  lea  cas  le  proc^s  fClt  tranche  par  Ic  sernient  dii 
ddfendeur  jurant  seul  ou  avcc  dea  co-jureura.  Peut-6tre,  le  demandeur  obtenait-il 
quelquefoia  gain  de  canse  par  son  aernieut  appuy^  de  ceux  de  ats  co-jurenra. 
11  poiivait  arriver  aiisai  quMl  commencAt  par  jurer  lui-mdme  ou  par  fa  ire  en- 
tendre dea  temoiua  en  vue  aimplement  de  rendre  lea  poursuitea  recevables  »> 
(pag.  30). 

50.  —  Sono  poaoia  le  pagg.  132-163,  oa^sia  i  tre  piimi  paragrafi  del  cap.  VI, 
clie  maggioiniiento  c'intereasano;  o  pei  due  prinii  appariaco  cio  gi^  nel  titolo 
($  1:  Le  iusiurandum  in  iure  delafum  d  Vepoqiie  classique.  §  2:  L*  tHitiiution  du 
sernient  necessaire  remonie-t-elle  a  la  loi  Siliai). 

L'A.  diaseute  dalla  tooria  di  Karlowa,  per  cui  la  clnusola  edittalo  relativa 
al  «iinramento  nocessario  ai  sarebbe  riferita  non  all'editto  in  certum petttur,  mn 
ad  un  editto  preoedento  nel  titolo  de  rebus  crediiiH,  il  quale  ai  occnpava  del- 
VacHo  cevtae  ci^editae  pecuniae.  Accoglie  invere  Topinione  coutraria  di  DEMELirs, 
ricordando  in  particolare  la  congettura  di  Gradknwitz  per  cui  nella  L.  34, 
J  6  D.  h.  t.  dovrebbo  leggerai  cerium  nnzich^  iusiuranduv%  (pag.  136,  uota).  — 
Accoglieudo  la  dottrina  di  Demklius  che  il  cos!  detto  pactum  de  iureiurando 
potesae  concluderai  anclie  dinanzi  al  Pretore,  crede  d'altronde,  a  dlfferenza  di 
Demklii's,  che  in  tal  caao  il  patto  non  avesae  per6  la  aua  esecuzione  in  iure^ 
oaaia  crede  die  la  preatazione  del  medeaimo  non  aegui^ae  in  tiibunale.  «Le 
r61o  du  magistrat  aaaiatant  h,  la  prestation  d'un  aerinent  conventionnol  paral'^ 
trait  <^trange;  lea  aourcca  n'autoriaeut  yyns  h  le  lui  aasigner»;  ch^.  nciripoteai 
della  L.  3,  $  3  U.  ^.  f.  addotta  da  Demeuus  ritiene  Jobb^-Di'VAI.  die  il 
Pretore  promulgasao  un  decreto  condizionale,  per  cui  accordnva  la  honommt 
posaessio  alia  vedova  aotto  la  condizione  clio  giuraaso  eaaa  o  uon  gturaasero 
gli  credi  del  marito,  conforme  al  patto  (pagg.  147-148).  —  Non  crede  T A .  cho 
ai  possa  accogliere  la  giiiatificazione  del  iuniurandum  necessariurUf  data  da  Dr- 
MELIUS,  come  mezzo  di  rendcre  la  procedura  pih  rapida  e  pih  aemplioe,  o 
apecialmente  fa  la  domanda:  «  Pourquoi  Hi  notre  inatitution  rend  la  procedure 
plua  aimple  et  plua  rapide  lui  avoir  aaaignd  un  domaine  d'application  ai 
^troit?  ».  La  aoluziono  del  problema,  egli  dice,  ai  trova  nella  atoria  della 
procedura  civile  romana  (pagg.  152-153).  —  Con  cib  perviene  I'Autore  al 
problema  delle  origini  del  giuramento  necesaario,  dove  ai  impongono  vario 
queationi  diatinte:  1.°  Costituiva  tale  giuramento  un  organo  della  legis  actio- 
per  condictionem^  2»^  Se  a),  fii  creato  il  giuramento  necesaario  ex  novo  dalla 
lex  SiHa  oppiire  qnesta  ai  limito  ad  adattarlo  ai  propri  acopi,  facendogli  aol- 
tanto  aubire  qualche  modiiicazioue  poco  importante?  3.o  E  quale  carattere  as- 
aegnava  la  lex  Silia  al  iusiurandum  necessaHumI  — Alia  prima  domandn,  oom» 
si  prevedo,  I'A.  riaponde  affermativamente,  citando  i  vari  autori  favorevoli, 
fra  cui  Dkmeliu.s.  —  In  rapporto  alia  aeconda  domanda,  crede  Jobb^-Duvau 
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che  il  giuramenfco  suddetto  esistesf^e  gi^  avanti  la  lex  Silia  e  precisainente  ch^ 
si  riconnetta  al  ginramento  ptirgatorio  degll  antichi  moires  (conforme  alia  test 
indicata  a  principio  di  questo  riassnnto).  Di  fronte  a  questo  nntico  giiiranienta 
pnrgatorio,  il  ginramento  della  lex  Silia  presenfa  tre  punti  differenziali :  a)  Da 
dirittOy  ohu  era,  del  convennto,  11  giurainento  diventa  un  obbligo ;  j3)  Mentr« 
prima  si  prestava  davanti  il  ginflii^)  ora  lo  rI  prestn  davanti  il  magistrato^ 
\)  Per  la  stessa  lex  Siliay  o  per  efl^tlo  di  una  posteriore  giiirispradenza  si  in-^ 
troduce  la  facolt^  di  riferire  il  ginramento.  L'A.  rileva  ohe  Dumelius  ▼ede4 
di  versa  mente,  nel  iusiurandHm  in  iure  delatnm  della  lex  Silia  iinMstituzione 
uuova  ins]>irata  a  bisogni  di  pratica  utility,  per  reiidere  pih  semplioe  la  pro 
cediira  e  giungere  piti  rapidamente  alia  rimdiiKione  della  contioversia.  Ci6 
non  e  da  aminetten>i;  ch^  la  spiegnzionc  razionale  data  da  Dkmkliits  Bembra 
insiiffieiente  (vedi  Ropra)  ed  inoltre  sarebhe  strano  clie  non  vi  fosse  ra])port<i 
fra  il  ginramento  della  legia  actio  per  cotidictionem>  e  quel  ginramento  pih  an-r 
tico,  pre.^tato  anch'esso  dal  convennto,  di  eui  <i  inforina  Dion.-Halic.  Schultzb 
al  pari  di  Jobb6-Duval  crede  che  I'istitMtj*  del  ginramento  necessario  si  rial- 
lacci  ad  nn  istitnto  piit  anticn;  difeiendo  perc)  in  questo,  che  vede  nella  legi^ 
actio  Sacramento  il  modello  pt*r  gli  aiitori  doUa  lex  Silia.  Ma  anche  senza  com- 
batteie  la  costruzioue  ch*)  fa  ScHi'i/rzK  della  leffUt  actio  sacramento,  si  dimostra 
insussistente  qnalsiasi  analogia  fra  essn  ed  il  ginramento  necessario;  e  qui 
I'A.  riprodnce  gli  nrgomenti  g'lh  addotti  in  contrario  da  Demkliup.  —  Qnalo 
carattere  assegnava  la  lex  Silia  nl  gini*amcnto  necessario?  Combattendo  di  nnovo 
la  teoria  di  Dkmelii'8,  che  crede  introdotto  il  ginramento  necessario  per  ager 
volare  la  risolnzione  della  eontroversia,  c  combattendo  pnre  ralt-ra  dottrina 
di  ScHCLTZK  clie  nel  iuHurandum  in  iure  delaium  ravvisa  lin  dall'origine  una 
sentenza  pronnnziata  da  uno  del  litiganti  in  canFa  propria,  J()BB^>Duvai* 
scorge  nel  ginramento  nccesnario,  sia  prima  die  dopo  la  lex  Silia^  nn  mezza 
formalistico  di  prova  (pag.  157  e  segg.). 

Notiamo  aneora  che  a  pag.  187  n.  2  I'A.  aegne  Demelii'S  anche  per  1' ap- 
plicability, del  ginramento  nec-psario  iiW actio  de  conntitnta  j>eeunia;  che  i^ 
pagg.  203-204  oontro  Dkmelius  ritiene  che  la  sponsio  ter/»a«  2>flr(i«  abbia  avuto 
Inogo,  come  il  ginramento  necessario,  non  solo  ueW actio  certae  credit ae pecuniae^ 
ma  anche  nella  condictio  tritiaaria-y  che  a  pag.  254,  n.  1,  in  conformity  alia, 
teorica  di  Demetjus,  esclude  il  iuaiurandnm  neoensarium  dalla  procednra  inter^ 
dittale,  mentre  Ubbelohde,  interpretando  la  L.  34,  $  6  conforme  alia  vecchia 
dottrina,  afferma  che  il  ginramento  decisorio  poteva  venir  deferito  in  detta- 
materia. 


«  « 


51.  —  GiFFABD,  La  oonfessio  in  iure  ^tudiee  sp^cialement  dane  la  procidure  for- 
mulaire,  Paris  1900.  —  £  una  seria  ed  intereasante  tesi  di  dottorato.  Fu  premiata 
dalla  Facolt^  ginridica  di  Parigi  (vedi  la  X,  Revue  Hisior.  de  droit  frangais  H 
Stranger^  a.  1902,  pag.  105)  e  Girard  nel  sno  Manuel^  (pagK-  968,  n.  1  e 
994,  n.  1)  la  cita  e  ue  tien  cento.  —  Ne  rileviamo  i  riferimenti  al  nostro 
istitnto. 

52.  —  (Pagg.  81,  85,  86).  Uno  scrittore,  Schrutka-Reciitenstamm,  nei 
Wiener  Sitzungaberiohtej  t.  106,  pagg.  473-474,  ail'erma  che  il  iusiurandum  ner 
eessarium  e  la  tponsio  tertiae  partis  souo  stati  introdotti  nell'acHo  certae  ereditan 
pecuniae  alio  scope  di  conferire  a  qnest'azione  particolare  rigore  e  rapidity 
Gifkard  combatto  tale  afiermazione  invocando  JoBBife-DuvAL,  op.  oit.^  pag.  152, 
OsouFFRB  DE  Lapradelle,  op.  oit.,  pag.  85  e  segg.  e  Dbmelius,  op,  eit.% 
pag.    72    e   segg.    Non    sarebbe  inveoe  possibile  ammettere  ohe  I'esistenca  del 
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ginramento  necessurio  e  della  sponsio^  como  piiro  I'asftimilazione  della  c&nfe$si6 
alia  re$  iudieata^  nelV actio  eertae  pecuniae  si  spleghino  in  parte  con  qnesto  fatt-o, 
che  la  detta  azione  ha  per  oggetto  una  somma  di  denarof  Noi  amroettiamo 
•  infatti  con  Gkoukfkk  dk  Lapjradklle  (op.  ci7.,  paggi  47-56),  osaerva  Giffard, 
cbe  il  iusiurandum  nef^essarium  ha  esistito  Foltanto  neUa  eondietio  eertae  pecuniae 
e  nou  (come  vnole  Demklii'8)  nella  oondioiio  tritiearia,  Le  ragioni  clie  tale  an- 
tore  dkf  desnmendole  in  particolare  dal  piano  dell'Editto,  ci  Bono  8embrat« 
buone ;  ma  havvene  una,  a  nostro  avviso  pih  decisivay  die  ^  sfuggita  a  Ini 
i'ome  h  sfiiggita  a  Drmelits.  II  ginramento  (necessario)  conduce  direttjimente 
airesecuzione,  com'^  della  corifessio  in  iure;  ma  tale  esecuzione,  in  nn  caso 
come  nell'altro,  non  pub  farsi  che  per  mezzo  deirach'o  iudicatit  e  qnestA  pre- 
«appone  un  debito  di  denaro  (cfr.  i  numerosi  testi  in  cui  il  ginramento  e  raf- 
frontato  alia  res  iudicata:  D.  44,  5,  1;  D.  12,  2,  42,  $  3;  C.  4,  1,  8).  Un  altro 
indizio  ancora  che  il  ginramento  necesRario  non  ha  potuto  esistere  nella  0011- 
dict\p  tritiearia  lo  offre  il  vincolo  che  intercede  fra  giuramento  e  confeesione: 
chi  non  presta  il  giuramento  o  non  lo  riferlBce  ^  trattato  come  com/c««ii«  (D.  12, 
2,  38).  Ora  nella  oondiotio  tritiearia  la  eonfesslo  nou  aveva  forza  esecntiva. 

A  pag.  177,  n.  1  Giffard  rileva  come  sia  interpolata  la  L.  56  D.  derettMftc, 
.42,  1.  G14  la  forma  c  poco  chiara  e  la  redazione  infelice;  8i  contomplano  tre 
IpoteBi  ed  il  motivo  della  solnzinne  comuue  data  non  si  applica  che  ad  una 
di  tali  ipoteni.  N^  piii  soddisfucent^  ^  il  bcubo  o  la  Bostanza.  Infatti  il  paaso 
^  tolto  dal  libro  27  di  Ulpiano,  nel  quale  libro  qne^to  giurecousulto  cora- 
tuentava  Teditlo  de  rehu8  ereditis ;  il  che  rende  molto  difficile  di  applicare  il 
•passo  nlla  procedura  straordinaria^  alia  quale  81  riferisce  Voraiio  diei  Marci  e 
tiella  quale  Boltanto  la  regola  oonfessus  pro  iudieato  ha  avnto  valore  aasolnto. 
D'altra  parte  non  si  riesce  a  spiegare  il  testo  in  rapporto  alia  procedura  for- 
malare.  Ch^  potendosi  rltcnere,  come  consente  V  iuizio  del  testo  stesso,  che 
Ulpiano  contemplasne  V actio  eertae  creditae  pecuniae,  inutile  risulta  la  citazione 
deWoratio  divi  Marcij  mentre  nella  detta  azione  il  coafenswi  era  pro  indicate 
•gik  prima  delVoratio  citata.  N6  potrebbehi  ammettere  che  il  testo  M  riferisse  a 
tutte  lo  azioni  in  genere,  poich^  all'epoca  classica  il  giuramento  necet-sario 
aveva  luogo  soltanto  in  nn  gruppo  molto  ristretto  di  azioni  e  Boltanto  il  certi 
confeMsus  eia  pro  iudieato,  IC  lecito  pertanto  di  concladere  che  i  compilatori 
hanno  rimaneggiato  la  L.  56  cit.,  come  hanno  fatto  per  la  L.  6  D.  de  con- 
"/essis,  42,  2;  e  solo  questo  pu6  ricavarscne  nella  storia  della  confesnio  che  se- 
condo  i  colluboiatori  di  Oiustixiano  Voratio  diri  Marci  aveva  dato  valore 
soluto  alia  regola  confessuspro  iudieato. 


# 
•  « 


53.  — •  Lexel,  V^dit  perpHuel,  trad.  fr.  di  Peltier,  vol.  I.  Paris  1901. 

In  confronto  deiredizione  originale  tedesca  riscontriumo  import>anti  aggiunte 
-e  modiiicazioni  nel  $  95  si  certum  petetur,  pag.  267  e  scgg.,  ammettendo  VA. 
numeroae  interpolazioni  di  testi  e  tenendo  conto  dei  piii  recenti  studi.  Vcn- 
gono  dichiarate  decisamente  giiiHtinianeo  le  denominazioni  condictio  cerii  e 
condictio  triticaiia,  L'Editto  relativo  al  giuramento  (necossario)  sale  al  primo 
.posto;  osaervando  I'autore  che  nel  Codice  la  rubrica  de  retma  oreditis  ei  de  iu- 
reiurando  precede  la  rubrica  »i  cerium  petatnr^  e  d*altra  parte  rilevando  che 
•sarebbe  eccessivo  credere  per  questo  che  I'editto  snddetto  non  ligurasse  sotto 
Ja  rubrica  si  certum  petetur  (Cid  h  in  rapporto  colle  ossorvazioni  di  Karlowa. 
ancorch^  non  citato,  di  cni  qni  pag.  520).  Circa  la  sfera  di  applioazione  del- 
i'editto  in  discorso  si  accettano  le  conclusioni  di  Dbmklius  e  riguardo  alia 
.ibrma   si    accoglio    la   proposta  di  Gradsnwitz,  certum  petetur   anzich^    JiwtK- 
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randum  petetur  (L,  34,  §  6  D.)>  L'A.  rigetta  per  la  condictio  tritioarUi  geueralo 
la  testimonianza  della  L.  1  pr.  D.  de  caudict,  triticaria,  13,  3,  ehe  h  tutti% 
interpolata,  nia  ricouosce  I'eAiHteuza  di  una  formula  per  la  condictio  oertae  rek 
couteiiente  rindicazione  deH'oggetto  coiresempio  del  triticum  e  la  probabiliUi 
di  un*aUra  coli'oggetto  speciale  hominem. 

Aiiche  nel  $  97  de  eonstUuta  pecunia  (pag.  287)  I'A.,  aggiungendo,  aiferma, 
colla  gnida  di  Dkmelius,  Tesiitteuza  uell'editto  relativo  di  una  clausola  sni 
giuranieuto,   di  contenuto  analogo  a  quello  deH'cditto  si  certum  petetur, 

(Cfr.  per  le  indicate  e  varianfci  aggiunte  anchc  la  rocensione  di  Scialoja 
nel  BuUett,  delVIstit.  dir,  rom,,  a.  XIII,    pag.  305). 


«  « 


54  —  MANCAT.EONI,    Contr'ibuto  alio   studio    delle   iuierpolazioni,    Milnuo  1901 
(esti*.  dal   Filangieri), 

L'A.  (pngg.  11-12)  accoglie  e  loda  la  dottrina  di  Dkmki.u:s,  discutendo  ene- 
^eticauieute  la  L.  34  pr.  D.  h.  t.  Particolarmente  per  qnesta,  ricordate  le  dif- 
ticolt^  esegetiche  die  dovette  siiperare  Demklius  (pag.  34)  per  mettere  d'act 
cordo  le  prime  parole  di  questo  framniento  col  diritto  classico,  accoglie  ed 
estende  11  sospetto  di  iiiterpolazione  gi^  inanifestato  da  Karlowa  (di  cui  qui 
pag.  520).  «  Prohabilniento  Ulpiano  enunierava  i  casi  nei  qnali  si  concedeva 
il  giurainento  necesnario  per  assioiilarvi  Vactio  operarum  (Hecondo  le  diuiostra-. 
zioni  di  Dkmklius  8tes8o,  Fadda,  Fikkich);  i  compilatori  voHero  generalizzare 
e  veunero  fuori  con  la  fraHe,  certainente  non  ulpiaue.a,  iusiurandum  locum 
habet  ad  e  con  I'incongruenza  die  lia  fatto  sorgere  tanti  equivoci  nella  teoria 
e  uella  storia  del  giuraniento  ». 


«  « 


55.  —   TV.  Stintzing,   Beitrdge  zur  riim,  JiGesch.  1.  Zur  Gesch.   der  condictio 

u,  der  actio  certae  creditae  pecuniae....  [Contributi  alia   Btoria  del   dir.  romano. 

1.  Per  la  storia  della  condictio  e  dQlVantio  certae  creditae  pecuniae]^  Jena  1901. 

.   £  iin  lavoro  ntrano,  ardito,  niolto  discutibile.  A   noi  intercssa   Hpecialniente 

a  pag.  43  e  »egg. 

Trattando  del  contrapposto  di  actio  certae  creditae  pecuniae  e  condictio  certae 
pecuniae  ricorda  come  Karlowa  (qui  pag.  520)  trovi  un  elemeuto  differenziale 
ancbe  in  cio,  ehe  originariamente  il  iusiurandum  necessarium  aarebbo  stato  am- 
menso  soltnnto  neW actio  certae  creditae  pecuniae,  e  nelle  condictiones  ni  sarebbe 
introdotto  do{>o,  gradualmente  e  con  cautela.  —  A  ci5  si  oppone  I'A.  Egli 
dubitn  delTeMistenza  del  iusiurandum  necessarium  nM actio  certae  creditae  pecu- 
niae,  trovando  con  ci6  in  contrasto  la  sponsio  e  restipulatio  propria  di  tale 
uzioue,  e  la  rigorosa  diretta  esecuzione.  —  Altrettauto  dicasi  deW actio  pecuniae 
eonstitutaef  per  la  quale,  nel  riguardo  deiruniniiBsibilitfi  del  iusiurandum  neces- 
sarium fortL  dubbl  espresso  giii  Dkmelius.  Ne  la  L.  25,  ^  1  D.,  13,  5  (per  ou| 
confronta  gift,  Demelius,  pag.  65),  ne  la  L.  36  D.  h.  t.,  12,  2  (dove  non  h 
detto  cbe  si  tratti  di  iusiurandum  necessarium;  anche  qui  cfr.  Demelius,  pa- 
gina  67),  ne  la  L.  14  D.  ft.  t.  (dedsamente  interpolata),  ne  Stekano,  sch.  1 
ad  Bas.,  XXII,  5,  c.  34  (dove,  interpretando  rettamente,  si  afl'erma  non  uu 
rapporto  originario  del  ginramento  necessario  coll'actio  oertae  creditae  pecuniae 
e  GoWactio  pecuniae  constitutaCf  ma  la  possibilikii  logica  di  applicarlo  ancbe  a 
queste  azioni  qnando  Tistituto  venne  geueralizzato)  danno  diritto  ad  ammet- 
tere  cbe  nella  primitiva  sua  liraitata  sfera  il  iusiurandum  necessarium  compren- 
de>8e  ancbe  la  suddetta  azione.  II  cbe  poi,  attena  la  parentela  delle  due  azioni, 
rostituisce  altro  nrgomeuto  per  esclndero  11  ginramento  necessario,  neH'origi- 
iiaria  sua  listretta  applicazioue,    daH'ac/io    certae   creditae  pecuniae.  —  Ritien© 
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I'A.  ohe  il  iusiurandum  neoeBsarium  aift  snrto  invece,  come  speciale  istitato,  in 
vapporto  nlle  oondhtiones ;  furse  trovasi  gi^  nella  legie  actio  per  eondicUonewi.  — 
L'orbita  del  giiirameuto  necessario  si  ^  suocessivamente  allargata. 

56.  —  La  raAsegiia  contemita  in  questa  Appendioe  si  cliiudo  colla  indicazione 
cumnlativa  degli  egregi  aiitori,  i  qiiali  seuz'altro  o  con  incidentali  osservazioni, 
tiproducono  o  dichiarano  di  nccettaro,  almeno  iielle  concltisioui  fondanieutaii, 
la  dottrina  di  Demrlius.  Tali :  Wlassak,  Jidm.  Processgesetze  [Legf^L  proces- 
Miiali  roin.],  Leipzig  1888-91,  p.  I,  pag.  109,  n.  1-1;  Wkxdt,  Lehrbuch  der  Faud. 
[Trattato  di  Pand.],  leiia  1888,  pag.  282;  £isklk  nella  ZUehr.  cit.  a  pag.  158^ 
vol.  XI  (1890),  pag.  29 ;  Engelmann,  />tr  Cirilprozesa.  Gesch.  «.  Sg«tem  [II 
processo  civile.  Sforia  e  Bistemn],  Breslaii  1889-95,  vol.  II,  f.  2,  png.  115  e  9egg. 
(citando  o  riehianiando  anclie  Fikrich);  Mitteis  nel  necrologio  di  Dkmelius 
nella  ZeUschrift  [Rivista]  di  GrCnhut,  vol.  XX  (1892  93),  pagg.  619-620: 
Strohal  anulogaraente  nella  ZeUschrift  cit.  a  pag.  158,  vol.  XV  (1894),  pag.  22 
e  segg. ;  Scialoja,  Procedura  civ,  rom,  (Lezioni),  Komi  1894,  pagg.  226-231, 
255-257,  437-439  (e  cfr.  BulhiL  deWhiit.  di  dir.  rom.,  a.  IV  [1891],  png.  330); 
Lkssona,  Teana  delle  provcy  vol.  II,  GiuramentOj  Firenze  1895,  n.  37  ©  segg.. 
pag.  34  e  segg.;  Bonfante,  Istit.  di  dir.  rom.,  Firenze  1896,  J  42,  pagg.  100-101. 
[3.^  ed.  pag.  119]  (rieliianiandoNi  anclie  alio  studio  di  Fadda  ;  cfr.  pure  JHritttt 
romano,  Firenze  1900,  2>ag.  496);CDQnel  Diction,  den  antiq.  gr.  et  ram.  di  D.\- 
iiKMBERG  e  Saglio,  V.  Ituiurandam  (1899),  pag.  772  e  segg.  (che  nel  determi- 
nare  I'origine  del  giiiranumto  necessario  segue  Jobb^-Duval)  e  Les  instif,  jurid. 
des  liomaiiM,  Paris  1891-1902,  vol.  II,  pagg.  460  e  segg.,  759  n.  10,  880,  887: 
Ferrini,  v.  Obbligmione  nella  Knciolop.  Giur.,  vol.  XII,  p.  1,  pag.  896,  n.  542 
(1900)  fe  Manualedi  Pandette,  Milano  1900,  n.  193,  pag.  238  e  n.  201,  pag.  245 
(richianiaudosi  anclie  alio  studio  di  Fadda);  Girari),  Manuel,  eleni.  de  droit  rooi.^, 
Paris  1901,  pagg.  595-597,  674  n.  1,  992  n.  4  coi  richianii,  1002,  1022  n.  4, 
1062  e  Hist,  de  Vorganiaat.  judic.  des  liomainsy  I  (Paris  1901),  pag.  187,  n.  2; 
RoBY,  lioman  private  law  [Dirifcto  privato  romano],  Cambridge  1902,  vol.  II, 
pag.  394  e  segg. 

57.  —  Un  avverfcimento,  doveroso  e  molto  gradito  per  la  scienza  italiana, 
dobbiamo  agginngero.  II  prof,  llario  Allbrandi,  quant-o  illiistre  e  venerato 
altrettanto  modosto,  anzi  eccessivamente  modesto,  «  fondandosi  sugli  soolii  di 
Stbfano  ai  Basilicij  aveva  gi»\  accennata  nelle  lezioni  tenute  all'Accademia 
di  Conferenze  storico-giiiricbe  in  Roma  la  teoria  circa  il  giiiraniento,  che  fii 
poi  splendidamente  dimostrata  dal  Demelius  »;  come  si  rileva  nella  prefazione 
(pag.  Y)  alle  Opere  giundiche  e  storiche  dcirUonio  eminente  (vol.  I,  Roma  1896) 
in  corso  di  pubblicazione  per  ciira  della  suddetta  benenierita  Accademia  (e 
vedi  pure  in  tale  vol.  I  le  pagino  155-156). 

58.  —  Concludendo,  la  rassegna  fatta  mostra  come  attorno  alVopera  fonda- 
mentale  di  Demelius  si  sia  accumulato  un  notevole  niateriale  di  studio  ;e  se 
preponderano  le  vocl  a  suffragio,  sonvi  pure  element!  di  critica  e  discusftione 
Ineritevoli  di  conniderazione.  Laoude,  ancho  volendo  mantenere  femii  i  risul- 
tati  piii  general!  ciii  Dkmelius  e  pervenuto,  Targomento  oousentirebbe,  tras- 
corso  omai  nu  periodo  trilustre,  una  nuova  trattaziono.  Quest<o  —  che  qui  bb- 
rebbo  fuor  di  luogo,  anche  per  ragioni  estrin^^eche  —  ci  lasinghiamo  di  peter 
faro,  bastandoei  tempo  e  forze,  in  ubo  speciale  lavoro.  E  ci  sard,  caro  coal  di 
tornare  aucora  una  volta  agli  studii  della  giovinezza. 
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NOTA  DEL  TRADUTTORE 

SULLA   ODTERNA   COSIDETTA    «  QUESTIONE   DEL    GIUBAMENTO  » 


1.  —  L  istitat^o  del  giiirAineuto  uelle  niolteplici  sue  giuridiche  applicazioni  h  og- 
:getto  dl  niolte  note  critiche.,  le  quali  in  qnesti  uUimi  annl  son  vennte  consi- 
4lerevolniente  aumentando  di  uuiuero  e  facendosi  pih  vive ;  le  voci  oHtili  si 
innalzano  cob)  iiel  campo  della  dottrina  come  in  qiiello  della  pratica,  e  ad  esse 
in  parte,  piii  o  meno  decisamente,  ha  dato  ascolto  qua  e  1^  la  piti  recente  legi- 
i^laziono  ^), 

Limitaudosi  ai  ginrauienti  in  iiso  nei  giiidizi  e  piti  ancora,  fra  qnesti,  ai 
i^iurameuti  cleciBorio,  siippletorio,  estiinatorio  cn'i  il  Comm^ntario  del  nostro  A. 
^i  riferisce  (a  prescindere  dal  gliirauiento  di  calimnia  oinni  da  tempo  dovnuqiie 
Iramontato),  si  osserva  die  fieramento  h  combattiito  il  giiiramento  decinorio, 
iiieutro  8ono  nieno  gravi  gli  attacclii  contro  il  snppletorio  e  si  atteniiano  ancora 
le  criticlie  rigiiardo  al  giuraniento  egtiinatorio. 

Po8Hiamo  rinviare  anche  qui  all'opera  di  Le880N4  (ur.  461  e  Begg.,  472  e  segg., 
•567,  rispettivaniente  pagg.  373  e  segg. ,  380  e  segi?.,  440-441 ;  brevemente  Jfa- 
uuale  delle  provn,  nr.  60,  61,  66,  pagg.  90,  91,  94-95)^  aggiungendo  chc  Biicces- 
Aivauieuto  e  per  maggior  Bviliippo  pussono  vedersi:  Kai>e,  Op.  oit.  a  pag.  165 
(con  ampio  qnadro  bibliogratico);  Marini,  Op.  cif,  ivi ;  Chakrikb,  Op.  cit.  a 
pag.  150,  pag.  193  e  Begg.;  K.  de  la  Gkasskrir,  Op.  oit.  a  pag.  158;  Ucbrich 
Op.  eii.  ivi;  Neukamp,  nel  periodico  Das  Reoht,  a.  1901,  png.  38  e  Begg.  e 
pog.  64  e  negg.;  a  prescindere  dai  nnmerosi  scritti  anteriori,  generali  e  speciali. 
2.  —  Brevemente  nel  raggua^lio  —  ch^  in  sostanza  le  censnre  sono  sempre  le 
fitesBe,  ripetentisi  con  noiosa  monotonia  e  prolisBitii,  onde  non  verr&  biaBimata^ 
i>periamo,  la  nostra  conoinione  —  anzitiitto  si  rileva  la  grave  diffiooltii  o  im- 
possibility addiiittura  di  diBciplinare  ristitnto  in  genere  nella  Hiia  formula  e 
nel  modo  di  prestarlo,  in  giUHa  che  sia  verameute  iin  mezzo  di  accertamento 
<lella  verltii  e  di  rettn  animiniHtrazione  della  giiistizia.  Una  formula  religiosa 
dovrebbe  scindersl  varianiente  per  adattarsi  alle  diverse  confessioni  religiose, 
<;on  inevitnbili  gravi  oomplicazioni  ed  incongrnenze  ;  comunque  poi,  essa  sarebbe 
Assnrda  e  lesiva  di  libertii  per  clii  nou  cre(le,corae  pure  per  ohi,  viceversa,  per  sorn- 


*)  D*altronde  raccentuarst  di  u  i  moviraento  contrario  airistituto  in  disoorso  non  * 
•rosa  nuova  nella  Btoria  giuridica  e  sociale.  Ancora  sulla  fine  del  secolo  XVIII  si  tent6 
Tabolizione  di  ogni  giuramento  quando  non  fosse  ammesso  di  consenso  d'ambo  le  parti; 
^fr.  Pbrtile,  Op.  eit.  «,  vol.  VI,  p.  I.  %  227,  pag.  373. 

GlQck,  Comm.  Pandette.  -  Lib.  XTI.  —  07. 
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polo  di  fede  non  viiol  chiftinare  la  DivinitA  a  snifra^io  delle  lu'oprie  aa^terzioni* 
Una  foninila  piiva  di  earattere  religioso,  il  cosidetto  giiiramento  laico,  pi  ri- 
duoe  in  Hostanza  ad  una  senipUcj  affermaziono.  * 

3.  —  Di  tale  questione  generate  del  giuraniento  —  clift  succeasivainentc  e  Bingo- 
laniiente  poi  si  svolge  la  critii^a  speniale  dello  varie  forine  ed  applicazioni  di 
esso  sopra  indicate  —  nuL  abbianio  aviito  cccasione  di  oceiipurci  (vedi  qui  pa- 
giua  163  e  segg.)  e  di  espriniero  ravvisu  nostro:  die  la  soliizione  data  airardno 
problenia  dalla  legge  30  gingno  1876,  onde  si  limita  Tatto  alia  proniiuciazione 
della  parola  giuro^  so  non  ]>erfetta  (o  la  porfezione  qui  nun  e  conceBso  di  rng- 
giiingerla,  per  la  natnra  fstessa  delle  cose,  come  hi  disse)  sia  per6  Hoddisfacente 
Giuro  i>ei  credenti  e  par  Honipre  nn  ricliianio  alia  Divinitd.  Ginro  pei  non  cre- 
dent!, cone  per  qiielli  die  in  baae  alle  loro  conviuzioni  religiose  rifiiggono  daH'in- 
vocare  la  Divinitn,  h  pure  qnalcho  co.-a  di  diveiFO  dalla  seiiiplice  nAermnzioue,  e 
un  appello  pin  inteii!«o  alia  cosoienza,  airoiiore,  alia  morality,  ai  pLu  elevati 
sentimenti  ed  affeiti  dell'nomo.  Onde  h  vero,  colla  detta  soliizione,  cbe  pel 
priini  non  piio  esservi  difrtcoltA  o  non-seiiso  uel  giiirare  asecondo  che  feprescritto. 
e  cosl  non  va  perdntii  qneiragente  ]>iri  efiicnce  clic,  data  la  loro  fede  religiosn, 
puo  sprimarli  al  voro ;  e  pei  secondi  il  semplico  ginro^  spoglio  di  dementi  rc- 
ligiosi,  del  pari  non  presenta  ostacolo,  ansnrdo  o  diffirolrh,  e  cosi  non  va  per- 
duto  anelie  qui,  corrispoudentemynte,  uno  Htrumento  pih  energico,  che  non  sia 
la  somplice  attestazione,  di  assodameiito  della  veritil,  essendo  i  sentiuienti  di 
onore,  dignity,  moralitfi  insiti  alia  natiira  uninna  e  patrimonio  coinnne  dei  mor- 
tal!. In  qiiesta  ainniissione  di  un  giuramento  laico  o  civile  —  ripetianio  con 
LkSvSONa,  Giuramento^  nr.  4,  pag.  8  —  potr^  esKervi  per  alcnni  una  ribdliom* 
al  lingnaggio  nsuale,  al  niodo  couiune  di  pensare,  alia  tradizione,  alia  ste-^sa 
etiniologia  della  parola  giuramento ;  ma  pur  tuttavia  la  tosi  regge  *j. 

Ne  convieno  la-^cia  si  fiiorviare  da  aifi^rmaziimi  troppo  absolute  comee  la  vec- 
chia  osrtervazione  (riferita  pure  da  Leshona,  Op,  eit,.  nr.  20,  pag.  22)  che 
Vuoiiio  onesto  dice  il  vero  anche  senza  giivrnmento  3)  ed  il  di:<one>to  nienti' 
anche  giurando.  In  ogni  aninio,  ctime  in  ognl  ca^a,  diceva  recentemente  nno  del  x>iti 
simpatici  letternti  nostri,  liavvi  I'angolo  della  spazzatnra  (clii  legge  vorr^perdo- 
nare  se  nn  soflio  letterario  tenfa  di  riauimare  la  grave,  aiistcra  proaa);  o  per 
convcrso  vanno  rieordati  i  gernii  bnoni,  i  freiii  die  vi  sono  pure  negli  animi  tristi 
e  die  nn  sentimento  od  nn  abile  congegiio  p'i6  rispettivamento  far  sviluppare 
o  mettiore  in  azioue. 

4.  —  Con  qnesto  ordine  di  idee,  no!  non  post^iunio  trovare  biasimevole  Tam- 
monizione  die  I'autoritii  devo  premettwre  alia  prestazione  del  giuramento,  ram- 
m«ntando  «rimportanza  morale  dell'atto,  il  vincolo  religioso  che  i  credenti 
con  esso  contraggono  dinanzi  a  Dio,  e  I'obbligo  di  dichiararo  la  veritA  »  (ar- 
tieolo  226  Cod.  pioc.  civ.  modiiicato  dalla  legge  30  gingno  1876). 


«)  Sono  pure  giuste  le  parole  di  Vkra  (Op.  cU.  a  pag.  157,  pagg.  4  e  5):  «  il  giuramenio- 
(senza  viiirolo  reHgioso)  non  6  t\b  la  dVhiartizione,  nS  la  promessa,  nd  la  parola  data  e 
neppure  rimpegno.  "k  bensi  tutte  rodeste  rose,  ma  h  insieme  un  qualcbecosa  di  pii]|.  Ed 
^  codesto  di  piu  che  lo  speriflcA  e  lo  fa  quelle  che  k.  Nel  giurnmento  vi  ba  una  pitii  alia 
guarentigia  e  un  vinrolo  pii]i  obbligatorio  e  piCl  intimo  che  non  sia  neU'impegno;  gua- 
renligia  e  vincolo  che  vi  sono  essenzialmenie  sottintesi,  quand'anohe  non  siano  espr?*- 
samente  enunciali.  Nel  pronunziare  la  parol»  giuro^  non  solo  impegno  la  mia  fede,  ma 
chiamo  a  testinr.one^e  mallevadore  ci6  che  vi  ba  in  me  di  inigltore,  di  pi5  intimo  e  di 
pii!i  caro  >. 

3)  «  Un  bonn^te^homme  qui  dit  oui  ou  non  merite  d'etre  cru;  son  caractdre  jure  pour 
lui  »  La  Bruyerr,  Cavactdres. 
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Di  <'io  pure  ahbiuuio  aviito  occiiHioiio  di  dire  altrove  (pag.  170  e  ^egfi^.).  —  Qnl 
«i  Hiiiitiaiiio  a<l  a^fi^iiingere  o  ineglio  riiiforzaro  (eflseiidom  fatto  cenno  anolie  di 
<]iie^to)  la  coiiMderazioiie  geiierale  clie  i  oredeiiti  in  Dio  Hono  la  iiiaggioranza 
•e  clio  il  sentiniento  religiogo,  dopo  iin  tempo  di  profondo  e  diffiiFO  scetticismo. 
si  h  Rcnza  diibbio  ravvivato  notevolmeiite  e  Itirganiente  in  qnesti  nltimi  anni. 
Clii  voglia  esHore  sercno  e  diligente  nel  pronunciare  gindizio  a  tale  rigiiardo^ 
irova  Penza  diibbio  unnierosi  e  Higniiicanti  dati,  elementi  e  riscontri  per  la  ve- 
rity di  ci6  cbe  ora  abbiamo  aifennalo.  N^  devo  preononparsi  n  farsi  e^itante 
\iev  le  ripetnte  volgari  atferniazioni,  che  non  vi  ba  pi  a  religione,  che  nessnno 
pih  oredCf  e  siuiili ;  esseiido  noto  che  nelle  intportanti  iiint?izioni  sociali  la 
<'onstatnzione  popolare  esterna  non  di  rado,  qunai  inforpidita  in  fornmle  ed 
448pres8ionl  omni  non  pifl  vere,  segue  a  disfanza  il  niovimento  compiiitcsi.  — 
D'altra  parto  con  qiiella  Ainmonizione  ni  distingtiono  nettaniente  giiiramento 
religioso  o  giuramonto  laico  n  civilo,  sidtanto  con  vinctdo  morale  e  sanzione 
pennle;  fogliendo  co:i\  reqnivoco  e  la  coartazionj  per  chi  non  credeo  non  vuole 
per  scrupolo  di  fede  chiamare  la  DiviniUi  a  suiriagare  il  proprio  aseerto. 

5.  —  CoHcliidiamo  pertanto  su  qiicHtu  prime  punto,  ovveroasia  sulla  con\  detta 
<]ue<itione  generals-  del  giiiramento.  die  il  giuramenfo  in  b^  h  iRtituto  Hano  e 
giustiHcal:o,  purclie  la  formula  »iia  e  I'tttto  in  geiiere  sia  det<)rnunato  e  tissato 
in  inodo  eqiio,  logico  ed  opportune;  alia  quale  efligenza  ci  sembra  dia  Boddi- 
fifaceiito  e.spresMione  la  legge  clie  ci  governa.  RiconoHetuto  quosto,  ci  affret- 
tiamo  a  soggiungere  :  Perclie  hi  dovrebbe  perdere  tal  mezzo  di  Rcoprire  la 
veritfif  Perclie  hi  dovrebbe  rinnnziare  a  quest' ar ma  pel  trionfo  della  ginstizia  f 

6.  —  Ci6  cbe  h  grave  invece  —  e  qui  entrano  in  considerazlone  le  critiche  spe- 
<*ia1i  alle  varie  forme  ed  applicazioni  del  giuramento  nei  gindizl,  secondo  che 
in  nddietro  kI  diNMj  —  ^  la  forza  couttiva  attribuiba  al  giuramento  deoiHorio, 
aia  pure  col  lempi'ramento  della  iurisiurandi  relatio]  h  Teffetto  CBorbitante  che 
la  legge  gli  a^^Rrgiia,  onde  eon  chro  viene  de^'ina  immediatamente  od  IrremiBsi- 
Inlmeute  la  lite.  Qui  iiol  couHentiamo  alle  ceu'iure  degli  sorittori  che  ueiran- 
'/idetta  qiiestione  geuunile  dobbiamo  dire  atcersarii.  Qui  noi  trovinmo  che  manca 
^lualsiasi  intrinseca  giustificazione,  generate  o  Hpeciiile ;  a  torto  invocaudosi  con 
grave,  inane  sfoizo  il  concetto  di  transozione,  uuovameute  da  noi  combattuto  *) 
o,  sia  pure,  quelle  piri  ampio  di  contratto  o  convenzione  ^).  Ed  il  fondament>o 
Mtorico  del  glorioso  diritto  clasHico  romano,  oui  di  continue  ci  si  richiama  ^), 
■«)  veiiuto  pur  esso  a  m^incaro  dopo  gli  nltimi  studi  hulla  materia,  i  quuli  hanuo 
:id  evidenza  dimostrato  ohe  il  nostro  giuramento  deeisorio  nella  sua  ampiezza 
e  genenilitA  non  truva  riscrntro  in  quelle,  bensl  nelle  non  felici  e  non  oppor- 
tune innovazioiii  giustiuinneo  ~). 

7.  —  Si  liduca  veramente  e  Keiupliceiiiente  refAcacia  del  giuiamento  deferito 
dalla  parte  a  quella  di  mezKo  di  prova,  laHciandone  libero  al  giudice  Tnpprezza- 
iiiento^);  come  e  pel  giuramento  deferito  dal  giudice  (supplotorio   ed    e^tima- 


')  Pagir.  225  e  2SA. 

3)  A  prescindere  da  giustiflcazioni  e  cojitruzioui  piiH  complicate  e  ancor  piOi  da   riget- 
tarsi,  come  quella  rombattnta  neWAppendtce,  pag.  501. 

*)  Cfr.  anche  da  ultimo  Garsonnkt,  Traiti  de  proced.*^  vol.  Ill,  x  879,  pag.  192  e  segg. 

')  Cfr.  MiTTBis  nel  necrologio  di  Dkmblius  nella  Ztscfir.  (Rivista)  di  OrUnhut,  vol.  XX 
nS93-tti),  pag.  6^:  «  Colle  sue  ricerche  Dkmblius  ha  Bpento  Tautoritli  di  una  tradizione  86- 
rolare  che  sembrava  avesse  base  diretta  nel   diritto  rlassi'^o   romano,  distruggendo    la 
oaae   storica  del  giuramento  deeisorio.    fs  uno  dei  risultati  piu  splendidi   del  metodo 
storicx),  che  non  tarder&  ad  avere  Influenza  sulla  lesislazione  ». 

*)  Cos!  in  Svizzera  nel  Cantone  di  Zurigo.  Cfr.  Lb^sona,  Op,  cit ,  nr.  464.  pag.  S76. 
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torio),  die  non  crodiamt),  ad  outa  degli  attacchi  coiitro  di  esso  rivoiti,  ftia  d«t 
rigettarsL  ^).  lu  tal  giiisa,  ineutre  si  farA  ragione  alle  giiiste  censure  speciiiche 
mos8e  airattiiale  giuraiueuto  deei^urio,  si  eviterA.  d'altro  cauto  la  perdita  di  on 
mezzo  che  uelia  sostanza  sua,  oppurtuiiameiite  dlBoiplinatOy  crediauio  aiieora 
oonfacente  ed  utile  per  la  scoporta  della  verit'i  nei  giudizi  civili. 

8.  —  A  tale  indlrizzo  oritico  xnisto  si  h  inspirato,  iu  questi  ultiini  anai,  il  le- 
gislatore  iu  Austria,  iiel  nuovo  regulauieuto  di  procedura  civile  del  I."  aguBt<> 
1895.  In  qnesto  e  soppresHo  il  giuranienfo  dellc  parti  clie,  cnmulativainente 
con  la  prova  per  interrogatorio  presso  di  noi  in  vigore,  fu  sostituito  dall'a- 
aanie  delle  parti,  mezzo  di  prova  oomplementave,  diseiplinato  nei  $$  371-383. 

8u  proposta  o  d'uffioio  puo  cssere  ordinato  resanie  di  una  parte  o  di  enlramhe 
le  parti,  iu  forma  ttempHce.  Se  il  giudice  uon  »i  convince,  median te  qnesto  osamo 
in  fonua  scmplice,  dolla  verity  o  non  verity  dei  fatti  che  souo  materia  di  prova, 
pub  ordinare  Vesame  giurato  —  eventual ita  di  cui  la  segnalazione  h  prescritta 
alle  parti  priuia  dellVsame  non  giurato  —  impouendolo  per6  ad  una  »ola  delle 
parti;  questa  o  quella,  gil^  iuterrogata  seuza  giuranicuto,  secoudo  il  criterio 
del  giudice,  esamiuate  accuratamente  tutte  le  circostanze.  II  giuramento  falso 
h  soggetto  a  sanzioni  penali.  Prima  deiresame  giurato  la  part'O  viene  amwonifa 
oltreche  sulle  cousegueuzo  peiiali  del  falso  giuranieutu,  auche  sulTobbligo  di 
dire  la  veriti^  e  suUa  sautitA  ed  impui*t:inza  del  giuramento.  Alia  parte  oho 
ha  da  giurare  pu6  esscre  conce»so  un  termiuo  per  ridettere.  Non  ^'  staliilita  ona 
conseguenza  indecliuabilo  per  la  maucnta  compnrizione  o  pel  riflato  non  gia- 
stiiicato  a  rispoudere  ad  uu  esanie  giurato  o  no  (il  che  non  impedisice  (si  esamini 
invece  I ' alt ra  parte)  come  nemmanco  per  le  eventiiali  rilevauti  discordauze  frale 
dichiarazioiii  fatte  da  una  parte  in  seguito  aircsanie  senza  giuramento  e 
quelle  iu  seguito  airesame  con  giuramento;  tiitto  ci6  e  riuiesso  al  libero  ap- 
prezzamento  del  giudice,  con  valutazione  aecurata  di  tutte  le  circostanze.  Al- 
trettanto  dicasi  per  le  risultanze  dellVsame,  con  o  senza  giurament>4>,  cui  la 
parte  siasi  prostata,  dichiarando  la  logge  applicabili  all'esame  delle  parti  le 
dlsposizioni  della  prova  testimoniale  ($  327)  ^^).  Onde  h  evidente  —  come  rileva 
MArriROLO  {Tratt.^,  vol.  11,  n.  825,  pag.  716,  nota  *)  —  die  nei  sistema  attnale 
della  legislazione  austriaca  il  ginrameuto  della  parte  ^  divouuto  una  prova 
morale,  di  cui  gli  effetti  souo  lasciati  airapprezzamento  insindacabilu  ddl'au- 
toriti^  giudicante. 

L'iunovazioue  —  iutrodotta  dietroe^empio  deiriughilterrae  dell' America  del 
Nord  —  ha  trovato  elogio  audio  in  Italia  e  presso  i  plii  cum[>etenti  ^^);  ne 
manca,  ad  onta  delle  censure  di  cui  essa  pure  fu  oggetto,  il  coutrollo  della 
buona  prova  pratica  fatta  ''). 


*)  Cfr.  p.  ei.  MiTTBis,  loc;  cit..  pagg.  dl9-6^:  «  £  note  come  Dumklius  si  dlchiari  contrario 
al  giuramenu)  coatiivo  e  favorevole  al  giuramento  giudiziale.  ossia  deferlto  dal  giudice.... 
lo  credo  che  la  proposta  d'abbandonare  il  giurnmento  coattivo  pel  giuramento  giudiziale 
incontrerik  sempre  piii  favore  tra  i  pratici  ». 

*o)  Confronts,  pel  criterio  generate  di  uso  cauto  del  giuramento,  le  norme  relative  aU 
i*e8am«  dei  testimoni.  jtfi  336-3:^8. 

<i)  Vedi  MoRTARA  nella  Qiurigprudenza  ItaU,  1998,  I,  1.  585  626  e  in  Manuals  della 
proc,  civ.*^  vol.  I,  nr.  342,  pag.  350,  nota  1. 

")  Vedi  Klbin,  Vorlesungen  Uber  die  Praxis  des  Clvilprozesses  (Lezioni  sulla  pra- 
tica del  proc.  civile),  Wien  lOOO,  pag.  171  e  segg.  e  Nkukamp,  cit.  a  pag.  529.  pngg.  6»-69. 
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De  condictione  causa  data  causa  non  secuta 


§  820. 


Che  cosa  sono  le  condictiones  t 
Che  cosa  d  la  condictio  causa  data  causa  iiou  secuta! 

Le  condictiones  ^)  o  condictitiae  action-es,  delle  qnali  dovrenu> 
trattare  in  una  serie  di  titoli,  sono  una  categoria  speciale  di  azioni 
personal!.  Ma  alia  stessa  guisa  cbe  le  azioni  reali  si  cliiainarono 
vi'ndicationes  dal  rittis  vindiciarum,  da  prima  si  cliiamarono  in  ge- 
nere  condictiones  ')  tutte  le  azioni  personali,  dirette  ad  un  dare 
aut  facere  oportere,  dal  ritus  denuneiationis,  clie  fu  in  uso  ]>er  esse 
nell'antica  procedura  rouiana,  e  per  mezzo  del  quale  le  parti  de- 
terminavano  il  giomo  in  cui  volevano  comparire  in  tribunale  e 
contestare  litem:  il  che  si  diceva  condicere  ').  Gome  poi  quella  de- 


^)  L.  25  pr.  D.  de  obligat,  et  action. j  44,   7. 

*)  Ho  mostrato  altrove,  in  Opuscul.y  fascic.  II,  png.  350  e  png.  35(> 
e  Begg.,  il  Bignificato  delle  parole  condicere  e  dennnciare  nella  lingua  del- 
I'antica  procedui-a  rouiana,  e  in  che  couBisteva  Tantica    litis    dennuciatio. 


*)  Questo  titolo  ed  i  titoli  segiieuti  sono  tradotii  ed  annotati  dal  prof.  Sid- 
vatare  Di  Marzo  deH'UniverBitii  di  Messina. 

<s)  Cfr.  special  men  te  Savigky,  Sistema  del  diritto  romano  attualej  tradiiz.  Scia- 
IX>JA,  vol.  y,  app.  XIV,  pagg.  564-714.  Bakox,  Die  Condiotionen^  1881.  Hkkkbr, 
uella  Zeitschrift  der  Satigny-Siiftung  [Rivista  della  fondazione  Savigny],  vol.  IV, 
pag.  94  e  segjj^.  Buhl,  uella  Kritinohe  Vierteljahresschrift  [Rivista  crilica  trime- 
sirale],  vol.  XXIV,  pag.  224  e  segg.  Pkrnice,  Laheo,  vol.  11,  p.  II,  faso.  I, 
pag.  93  e  seg.;  vol.  Ill,  p.  I,  pagg.  202  e  segg.  von  Mayk,  Die  CoHdiciiOy  1900. 
Lenel,  Essai  de  recon$titution  de  V£dit  perp^tuelf  traduz.  Peltier,  vol.  I,  $  95. 
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nunciatio  venne  in  ilisiiso  '),  il  nome  ili  condietimieH  resto  nel  senso 
pill  stretto  ad  indicare  soltanto  le  azioni  persouali,  cbe  miravano 
ftd  nn  trasforiinento  della  proprietsl  o  ad  una  restifnzione  di  cio, 
di  cui  Pattore  non  era  proprietario  %  Tiitto  questo  viene  riferito 
dal  segnente  passo  di  Giustiniano,  die  nel  §  15  I.  de  actionibusj 
4,  6  aiferina: 

€  Appellamus  autem  in  rem  quidein  actiones  rindicationes :  in 
personam  vero  actiones,  qiiibus  dare  facere  oportere  intenditur, 
condictiones.  Condicerc  enim  est  denuuciare  prisca  lingua:  nunc 
vero  abusive  dicimus  condictionem  actionem  in  personam  esse, 
qua  actor  int^ndit  dart  sibi  oportere.  Nulla  enim  lioc  tempore  eo 
nomine  denunciatio  fit »  ^). 

Teofilo  '*)  ha  illustrato  questo  passo  in  tal  modo: 
KilldjoLi  c?£  ai  in  rem  tw  yivet  leyc^/ron  vindieatiofie^,  wj7re/&  xac 
nd'JOLt    ai    i:cp7ci/jclia.i    y.ovdiy.Tiztci     nf/S'ja.yofjsCcjra.i.     Kal     roSfv 
Etf^yjTCLi    /.c^jdixriTLCi,    dy<xy}Laiou    ftTTScv.   Condicere    i'jzl    xari  ziy 


8i  veda  ancora  Brissonius,  De  verhor,  signif.,  v.  condicere.  lac,  Gotho- 
FRKDUS,  in  Commentar.  ad  Cod.  Theodos.^  torn.  I,  lib.  II,  tit.  4,  p.  112, 
edit.  RiTTER.  Huij.  Donellus,  Commentar.  iuritt  civ.,  lib.  XXIII,  cap.  2. 
Jo,  CoRASiL\s,  Miscelaneor.,  lib.  IV,  cap.  .7,  e  Franc.  Hotoman,  in 
Commentar.  ad  §  15  I.  de  action.,  pag.  448  »egg. 

3)  £  del  tutto  erronea  rasserzione  di  Marcilius,  ad  §  15  I.  de  action., 
e  di  ViNNius,  in  Comm.  ad  eund.  §  Ij  n.  8,  cbe  I'imperatore  Tkodosio 
abbia  abolite  le  dennnciationvm  ambages  nella  L.  6  Cod.  Tlieod.  de  de- 
nunciat.  Ci<^  accadde  solo  in  7  casi,  elf  egli  eccettiid.  V.  i  iniei  Opuscula, 
fasc.  II,  pag.  360  e  segg. 

*)  V.  Frid.  Nathan.  Volcmar,  Diss,  de  condictionum  indole  atqve  «a- 
tiiray  praeeide  lo.  Christ.  Woltaero  de/.,  Halae  1777.  de  CocCRJi,  t«ir. 
civ,  controv.^  h.  t.,  qii.  1  e  2.  lo.  Lud.  Coxradi,  luventiana  condictio, 
quae  est  in  L.  32  J),  de  reb.  credit.,  Marb.  1774,  8,  cap.  II,  J  1.  Hugo, 
Civilistisches  Magazin,  vol.  I,  pag.  463  e  seg.,  e  Thibaut,  nel  8ist.  det 
Pand.  RechtH  [Sistema  del  diritto  delle  Pandette],  vol.  1,  $  60. 

^)  Paraphr.  grace,  Institut.,  lib.  IV,  tit.  6,  ^  15;  torn.  II,  pag.  805, 
edit.  Reitz. 


^)  Cfr.  Gai.,  IV,  f  5  e  $  18:  «  condicere  denniitiare  est  priaca  lingua,  itaqae 
haec  qiiidera  actio  proprio  coudictio  vocabatnr ;  nam  aotor  adversario  deaaa- 
ttabat,  lit  -ad  iudicom  oapiendmn  dis  XKK  adessdt.  n'lao  v3ro  etc.  ». 
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dpy^aloiv  dixl&y.Tcy  to  TtapoLyyeLlai,  IlxAai  yip  6  fi/wv  (JtV.'/jy,  npii 
nvoL  TzoLprr/yzAzv  aurw  orr  kX^k  Tr,$i  t>7  r,^kipcL  w;  ^r/;af,(joiJ.v^si 
ficT'ijX'jy.  oTiiLtpo^j  ik  Y.T.zoLypYi's^i'A'xii  AiysTai  'Koy^ity.TiTic^  r,  iyt^yrt^ 
ijy  0  xy.royp  /-tvcoy  liyer  Ec  ^ac'verat,  rovJc  y^prrjcut  Ssvi/aty  enet^ii 
xoi'i  z6  i/Ov  y.poLZoOv  cv^eiiia  npoi  rov  ayTt'ot/tcy  yiv€r7.i  napayyeAia, 
oitSk  yip  TzaLpct.yyiO.il  ai;ro[>  6  vjxywj^  ore  c^ft"  ixt'oy  eX^gTv  ryj^e 
r>5  ^^i'j^^c  scat  di7,x'7Gf.7^xi,  i.  e.  Oiunes  aut^m  in  rem  actiones  in 
genere  vocantur  vindicationes^  sicut  et  omnes  personales  condic- 
tianes  adpellantur.  Atqiii  unde  condictio  nominetur,  necesse  est 
dicere.  Condicere  secundum  antiqnam  llnguam  est  dennntiare.  Olim 
enim^  qui  cum  aliquo  litem  habebat,  deiuintiabat  ei,  Venito  ilia 
die,  ut  indicium  mecum  subeas:  hodie  autem  abusive  condictio 
dicitur  ilia  actio,  quam  actor  instituens  dicit,  Si  adparet,  ilium 
dare  oportere;  quoniam  secundum  id,  quod  nunc  obtinet,  nulla  ad- 
versario  fit  denunciatio;  nee  enim  actor  ei  denuntiat.  oi>ortere 
euni  venire  ilia  die  ac  indicium  subire  ». 

Ora  da  cio  risulta  che  non  e  esauriente  la  nozione  di  Hellfeld, 
il  quale  per  condictiones  intende  quelle  azioni  personali  die  naseono 
lion  da  contratto,  ma  soltanto  da  equity  legaluiente  riconosciuta. 
Perocclie,  pure  a  prescindere  dal  fatto  che  la  condictio  certi  ex 
muttto  e  una  condictio  ex  contractu,  sarebbero  condictionesj  secondo 
questo  concetto,  anclie  tutte  le  actiofies  m  factum. 
Le  condictiones  adunque  sono: 

1.*^  uuicamente  azioni  personali.  Le  azioni  reali  non  furono  mai 
cbiamate  in  tal  modo,  ma  ebbero  sempre  il  nome  di  vindicationes. 
Giovanni  Carlo  di  Wachendorff  ®)  ^  veramente  di  altra  opinione; 
ma  Oiano  da  Costa  ^)  lia  dimostrato  il  contrario. 

2."  Esse  sono  azioni  civili.  Non  c'  fe  infatti  alcuua  condiistio, 
che  sia  stata  concessa  dal  pretore.  In  riguardo  alia  condictio  tri- 
ticiaria  e  alia  condictio  de  eo,  quod  certo  loco  parecchi,  a  dir  vero, 
hanno    un' opinione   diversa^),  e  si  sono    affaticati  perflno  a  rico- 


•)  Dissertation.  Trias, ^  diss.  II,  cap.  II,  J  1,  pag.  231. 
'')   Commentar,  ad  §  15  /.  de  actio  nib. ,  pag.  539. 

*)  \Vi8SKNBACH,  Exercitat.    ad    Pandect.,    p.    I,    diss.    XXV^I,    th.  56. 
"Westenbekg,    de    causis    obligationum^    diss.  Vli,  cap.  V,  J  10-12.   Ger. 
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fitniire  le  parole  delPeditto  pretorio:  ma  invano,  non  essendone 
traccia  in  alcim  luogo*).  Xe  prova  nulla  la  osservazione,  clie  pa- 
recchi  testi  di  XJlpiano  e  di  Gaio,  riferiti  nei  titoli  delle  Pandetfe, 
<'lic  trattnno  di  queste  condictioneSj  fnrono  ricavati  dai  loro  com- 
incnti  all'editto  del  pretore.  E  qnanti  frammenti  del  titolo  de  rei 
rindicatiane  non  sono  tratti  da  questi  commenti,  mentre  sa  ognnno 
<*lie  la  rei  vindicatio  h  f^zlone  civile!  *"). 

3."  Esse  hanno  la  caratteristica,  die  niirano  ad  un  dare  oportere. 
La  parola  d^ire  per6  non  signiflca  nel  lingiiaggio  giuridico  romano 
sempHcemente  «  metter  faori  »,  ma  esprime  anche  nn  trasferimento 

di  propriety.  Giustiniano  nel  §  14  I.  de  actionib.y  4,  6,  dice: 
«  Dari  cuiquam  id  intellegitur,  quod  ita  datur,  ut  eius  flat  ». 
Quests  azioni  hanno  quindi  per  iscopo  o  I'acquisto  del'a  pro- 
IH'ietil  di  una  cosa,  del  la  quale  Pattore  non  era  ancora  proprietario, 
i;omo  per  esempio  nella  condictio  ex  lege,  fritidaria  e  simili,  o  di 
spingere  alia  restituzione  di  cose,  delle  quali  era  stata  trasmessa  la 
proprietsi  al  convenuto,  ma  che  costui  o  deve  ora  restituire  con- 
venientement^  per  un  vincolo  contrattuale,  come  nella  condictio  ex 
mntiiOf  o  possiede  senza  fondamento  giuridico,  come  nella  condictio 
oh  caiisam  dati,  caiisa  non  secuta,  condictio  indehiti,  condictio  cib 
turpeni  rei  iniustam  causam,  e  condictio  sine  caiisa  *®).  Queste  azioni 
non  mirano  al  contrario  alia  restituzione  di  una  cosa,  la  proprietji 
della  quale  e  rimasta  invariata  alPattore.  E  non  si  trova  percio 
in  alcun  luogo  delle  fonti  romane  vestigio  di  ima  condictio  ex 
eommodato,  o  deposito,  o  pignore  **).  Del  resto  alPazione  di  mutno 


NoODT,  Cmnmentar,  ad  l>ig.  Tit,  de  condictione  de  eo  quod  certo  loroj 
torn.  II;   Opemmj  pag.  305. 

®)  Si  veda  Wachendorff,  cit.  Triad,  Dissertatianum,  disB.  II,  cap.  II, 
4  4,  pag.  241  e  seg.,  e  de  Cooceji,  in  itire  civ,  controv,,  lib.  XIII, 
tit.  3,  qu.  6. 

^^)  L.  65  D.  de  condict,  indeb.,  12,   6. 

'*)  V.  de  Retes,  Opusc^dor.,  lib.  II,  sect.  I,  cap.  8,  n.  8  (in  Ger. 
Mkerman,   Thes,  iuris  cit\  et  canon, j  toiii.   VI,  pag.  107). 


c)  Per  la  oonfnsione  graviHslma  nella  quale  incorre  VA,,  v.  la  nota  aggiunta 
A  pag.  4  di  questo  voliiiue  e  I'Appepdicc  al  $  845  del  vol.  XIII. 
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riinase  i1  nome  condietio,  perclie  in  esso  il  creditore  non  e  pih 
proprietario  di  cio  clie  reclama  dal  debitore  ^).  Di  regola  qiiindi 
il  proprietario  noii  puo  condicere  la  cosa  sua.  Giustiniano  nel 
•§  14  I.  de  action.,  .4^  6  insegna: 

«  Gertuin  est  non  posse  actorein  suam  rem  ita  ab  aliqno  petere 
si  paret  eum  dare  oportere:  nee  enim  quod  actoris  est,  id  ei  dari 
oportet,  quia  scilicet  dari  cuiquam  id  intellegitur,  quod  ita  datur, 
nt  eiu8  fiat,  nee  res,  quae  iain  actoris  est,  magis  eius  fieri  potest  »  % 

Solo  contro  il  ladro,  contro  il  predone,  contro  il  coniuge,  che 
in  vista  dello  scioglimento  del  niatrimonio  lia  sottratto  cose  al- 
I'altro  coniuge,  e  contro  il  depositario,  clie  si  6  reso  colpevole  di 
<.lolo,  le  leggi  concedono  una  condictio  al  proprietario.  II  die  pro- 
vano  i  testi  seguenti: 

§  14  I.  de  action.,  4,  6:  «  Plane  odio  fiirum,  quo  magis  pluribus 
actionibus  teneantur,  effectum  est,  ut  extra  poenam  dupli  aut 
quadru])li  rei  reeipiendae  nomine  fures  etiain  bac  actione  teneantur 
«  si  paret  eos  dare  oportere  »,  quamvis  sit  adversus  eos  etiam 
liaec  in  rem  actio,  per  quam  rem  suam  quis  esse  petit  »  ^). 

L.  ult.  in  fin.  D.  iiaufructuar.  quemadvi.  caveat.,  7,  9:  «  Pro- 
<litum  est  nominem  rem  suam  nisi  furi  condicere  posse  ». 

L.  1  §  1  D.  de  condict.  triiiciar.,  13,  3 :  «  Rem  autem  suam  per 
banc  actionem  nemo  petet,  nisi  ex  causis  ex  quibus  potest,  veluti 
<^x  causa  furtiva  vel  vi  re  mobili  abrepta  ». 


<0  Pel  Bavigny  (loc.  oit.)  la  condictio  h  ud'  azione  perdonale,  cbe  tiene  luogo 
deUti  vindioatio  iibI  caso,  in  ciii  un  obbietto  sia  piissato  dal  patrimonio  del- 
I'nttore  nel  patrimonio  del  convenuto  e  aia  iiecessario  agire,  in  difetto  della 
vindication  con  iin^  actio  in  personam  per  ritogliere  la  cosa  dal  patrimonio  del 
convenuto  e  restituirla  in  quello  dell'attore.  Tipo  della  condictio  sarebbe  Tazione 
rx  mutuo:  nel  patriraonip  del  mutuatario  ^  pansata,  in  virtu  del  mutuo,  la  cosa 
del  mutuante,  che  non  ha  piti  la  vindication  mentre  h  giusto  che  la  cosa  stessa 
sia  restituita  dal  mutuatario  al  mutuanto.  In  modo  analogo  poi  opererebbero 
la  condictio  indehiti,  la  condictio  causa  data  cansa  non  secuta,  la  condictio  oh  turpem 
rel  iniustam  causam,  la  condictii)  sine  caiisa.  Del  rento  la  circostauza,  elio  la  voco 
eondictio  si  trova  adoperata  per  Taziono  derivante  da  oontratto  verbale  (stipu- 
latio)  e  da  contratto  letterale  (expensilatio),  si  spiegher^bbe  con  la  originaria 
rispondenza  di  quei  oontratti  formali  al  mutuo.  Cfr.  Pfersche,  Bereiokerungsklapen 
£Azioni  di  arricchimento],  1883,  pagg.  22-4. 

0  Cfr.  Gai.,  IV,  ^  4. 

0  Cfr.  Gai.,  eodem/ 

G(.ilcK,  Coni'ti.  PandeUe  —  I/ib.  XII.  —  68. 
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L.  25  D.  de  actione  rer.  amotar.j  25,  2 :  «  Bernm  quidem  amotarnm 
iudicium  sic  liabet  locum,  si  divortii  consilio  res  amotae  faeriut 
t^t  secutum  divortiam  faerit:  sed  si  in  matrimouio  uxor  marl  to 
res  subtraxerit,  licet  cessat  rerum  amotarnm  actio,  tamen  ipsa^ 
res  maritus  condicere  potest:  nam  iure  gentium  condici  puto  posse 
res  ab  bis,  qui  non  ex  iusta  causa  possident  ». 

L.  26  D.  eodem:  «Eerum  amotarnm  actio  conditio  est». 

L.  13  §  1  D.  depositi,  16,  3  :  « Competit  etiam  condictio  depo 
sitae  rei  nomine,  sed  non  antequam  id  dolo  admissum  sit:  non 
enim  quemquam  hoc  ipso,  quod  depositum  accipiat,  condictione 
obligari,  verum  quod  dolum  malum  admiserit>>.     « 

4."*  Le  condictiones  sono  o  azioni  principalis  cbe  vengono  ado- 
X>erate  alio  scopo  di  perseguire  iin  vincolo  obbligatorio,  dal  quale 
immediatamente  derivano,  come  x)er  esempio  la  condictio  ex  lege^ 
la  condictio  oh  causam  dati,  causa  non  secuta,  la  condictio  oh  turpem 
oausam,  la  condictio  indehiti  (e  di  tal  natura  sono  la  maggior 
parte  delLe  condictiones)]  o  semplicemente  adiectitiae  qtuilitates  di 
altre  azioni  principali,  messe  accanto  al  nome  di  queste  per  indicare 
ancor  piit  da  vicino  il  loro  scopo,  come  per  esempio  la  condictio 
triticiaria  e  la  condictio  de  eo  quod  certo  loco  **). 

5.°  II  fondamento  comune  delleco7MZ*cfionc«  e  Pequit^naturale- 
Le  fonti  pero  le  derivano  dal  itts  gentium.  Marciano  nella  L»  25 
D.  de  act.  rerum.  amotar.,  25,  2  dice: 

«Iure  gentium  condici  puto  posse  res  ab  his,  qui  non  ex  iusta 
causa  possident ». 

Lo  stesso  afferma  Paolo  nella  L.  65  §  4  D.  de  eondiet, 
indeb.  12,  6. 

«  Quod  ob  rem  datur,  ex  hono  et  aequo  habet  repetitionem :  ve- 
luti  si  dem  tibi,  ut  allquid  facias,  nee  feceris». 

E  Papintano  nella  L.  66  D.  de  condict.  indeh.,  12,  6  dice  in 
modo  particolare  della  condictio  indehiti : 


1*)  V,  de  CoccRTT,  iur.  civ.  contr..  h.  t.^  qu.  1,  nota.  HCbneks,  Be- 
richligungeii  und  Zusdtze  zn  den  Institutionen  dee  rom.  Reehts  [Correzioni 
e  agginnte  alle  Istituzioni  di  diritto  roiuauo],  (  84  e  negg. 
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«  Haec  condictio  ex  bono  et  aequo  introducta,  quod  alterius  apud 
«lterum  sine  causa  deprehenditur,  revocare  consuevit*. 

Ora  b  del  tutto  incomprensibile  come,  pur  offi-endo  le  fonti,  testi 
cosi  chiari,  pareccbi  valorosi  giuristi  *')  abT)ian  potuto  ritenere  le 
condictiones,  delle    quali  parliaino,  come  actiones  stricti  iuHs  ")  ff). 

Le  condictiones  lianno  tuttavia  caratteristiclie  special!  per  cui  si 
distinguono  Puna  dall'altra.  Cosi  Giustintano  nel  pr.  I.  quibus 
mod.  re  contr.  obligat.,  3,  14  dice:  «  Ex  mutno  njiscitur  actio,  quae 
vocatur   certi   condictio  ».  E    Gaio    nella  L.  5  §  3  D.  rfc  oblig.  et 


*3)  Ant.  Faber,  Conjectur.  iuris  civ.,  lib.  XVI,  cap.  4.  Heineccius, 
in  Elem.  ittris  sec.  ord.  Fand.,  lib.  XII,  tit.  6,  $  69.  Wkstenberg, 
Princip.  iuris  sec.  ord.  Dig.,  h.  t.,  $  3.  Hofacker,  Princip.  inr.  civ.j 
torn.  Ill,  $  3089,  ed  altri. 

^  *)  Che  le  condictiones  aono  pinttosto  actiunes  bonaefidei  vien  diiuostrato 
da  de  Retes,  Opusculor.,  1.  II,  sect.  Ill,  cap.  6,  in  Thes.  Mrerman, 
torn.  VI,  pag.  165.  de  Cocckji,  in  iure  civ.  controv.^  h.  i.,  qu.  3,  lean- 
novera  fra  le  actiones  arbitrariae.  Si  veda  anche  Emminohaus,  ad  Uvndem, 
loc.  cit.,  nota  k. 


0)  In  qiiesto  pnragrafo  I'A.  muove  flpesso  da  nosioni  inesatte  della  procedura 
Tomana.  Noii  sarebbe  per6  troppo  proficuo  U  rilevarle  qui  puntiialmeiite.  IS 
necessario  pinttosto  aggiungere,  die  pel  Babon  (loo.  cit.)  la  condictio  non  va 
definita  secondo  i  rapporti  che  con  essa  hi  fanno  valere,  ma  seoondo  la  sua 
natura  processuale  di  azione  astratta,  dl  azione  la  cui  formula  non  indica  la 
causa,  per  la  quale  vieno  intentata.  Questa  teorica  k  ormai  generalinente  ao- 
colta.  Ed  inveru  nua  prova  del  carattere  astratto  della  condictio  si  ha  nella 
orazione  di  Cicerone,  pro  Roaoio  Comoeda^  in  cui  Toratore,  per  diniostrare  che 
il  sno  cliente  non  devo  una  sonima  di  denaro,  enumera  le  cause,  per  le  quali 
la  condictio  avrebbe  potuto  essere  intentata.  Ora  ci5  non  ha  scnso,  se  si  am- 
mette  che  la  formula  indicava  la  causa  speciale  delta  richiesta.  Inoltre  quel 
.oai'attere  della  formida  della  condictio  risulta  da  iinmerosi  brani  delle  Istiiuzioni 
•di  Gaio:  cfr.  Ill,  91;  IV,  4,  18,  33,  34,  64,  86,  93.  Si  h  tuttavia  sostenuto 
(Buhl,  loc.  cit.;  Bbkker,  loc.  cit.),  die  la  enunciazione  della  causa  non  poteva 
mancare,  o  che  alle  volte  di  fatto  occorreva.  Ma  gli  argomenti  addotti  non 
pereuadono  troppo,  sia  perch^  nou  v'  ha  un  testo  die  contringa  ad  accogliere 
quel  concetti,  sia  perch^  essi  nun  muovono  da  una  esatta  cousiderazioue  della 
fnnzione  deiriHtituto.  E  d'altra  parte  non  va  certo  seguUa  la  idea  del  Baron, 
•che  la  condictio  pub  estenderni  a  qualunque  causa  mediante  una  preventiva 
4iestimatio  deirattore.  Perocch^  bisogna  oonsiderare  unicaraeute  il  rapporto  che 
in  realth  si  fa  valere.  E  ci5  vrdremo  meglio  in  seguito.  Erra  poi  senza  dubbio 
.Va.  nel  credere  che  iudida  stricta  non  sorgano  da  rapporti  sauciti  ex  hono  et 
4iequ0f  ex  naturali  aequitate^  e  che  perci6  le  condictiones  siano  actiones  bonae  fidei. 
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{wtion.y  44,  7  deriva  la  condictio  indebiti  « quasi  ex  mntui  da- 
tione  ».  La  condictio  oh  eausam  dati  si  fa  poi  da  alcuni  ^^)  deri- 
vare  « ex  contractu  innouiinato  do  ut  des  aut  facias »,  e  da> 
altri  '°)  «  quasi  ex  contractu  »,  o  anclie  «  ex  consensu  praesumto^  *')^ 
La  condictio  furtiva  trae  orig:ine  da  delitto  *").  E  dalla  stessa  fonte 
alcuni  ^°)  derivano  anclie  la  condictio  oh  turpeni  vel  iniustam  causamy 
inentre  altri  *^)  la  derivano  da  un  quasi  delitto,  e  altri  **)  perfinO 
4  quasi  ex  contractu  ».  Ma  tratterb  ancora  pitl  esattamente  del 
fondaniento  speciale  delle  singole  condictior^s. 

Fra  le  diverse  condictiones  e  la  condictio  causa  data  causa  non 
secuta  ^*)  la  prima,  della  quale  deve  qui  trattarsi.  Questa  condictio^ 
che  e  anclie  detta  condictio  oh  eausam  datorum  ^^)  ^),  e  un'azione 
I)ersonale,  la  quale  viene  intentata  da  coliii  cLe  lia  dato  qualche 
cosa  in  considerazione  di  uno  scopo,  in  se  lecito,  da  realizzare^ 
contro  clii  ba  ricevuto,  per  la  restituzione  della  cosa  con  tutti  gli 
utili  e  gli  accessor!,  nel  caso  in  cui  non  segua  la  contropresta- 
zione  che  si  avea  di  iiiira.  Percio  qui  la  parola  catisa  significa 
tanto  uno  scopo,  pel  quale  e  data  qualclie  cosa,  quanto  la  cosa 
stessa,  clie  e  data  in  considerazione  di  una    controprestazione  fu- 


*•'')  V.  Westenbekg,  Dig.  h.  t.  $  4. 

*^)  VoET,  Comm.  ad  Pand,,  h,  t.j  $  1.  Schulting,  Thes,  controv.^ 
decad.  XX XXII,  th.  2.  Finkstres,  in  Ilermogeniano^  pag.  435. 

^')  Lauterbach,   Colleg.  th,  pr,  Pand.,  h.  t.,  i  5, 

**)  Schulting,  Thes.  controv,,  dec.  XLV,  ^  3. 

»»)  Wbstenberg,  Dig.y  lib,  XII,  tit.  5,  $  3. 

'^)  de  Cocceji,  iur.  civ.  controv.^  lib.  XII,  tit.  5,  qn.  2. 

*0  Heineccius,  Pandeciar.,  lib.  XII,  tit.  5,  $  49. 

**)  Di  essa  trattano  Hug.  Donellup,  in  Commentar.  ivngrii\,  lib.  XIV, 
cap.  20  e  segg.  Franc.  Duarenus,  in  Commentar,  ad  hitne  Tit.  Pandecfnr.^ 
torn.  II,  (Opernm,  pag.  896  e  »egg.).  Jos.  Fernand.  de  Retes,  OpMculor.f 
lib.  II,  sect.  2  e  8  (in  Meermann,  Thes.  ivr.  cir.  et  canon. y  torn.  VI, 
pag.  118  e  »egfr.),  Cludii,  Tr.  de  rondictione  oh  eausam  datorum j  Lip- 
Bia©  1659,  e  lo.  Christph.  Hoeger,  Diss,  de  usu  condictionis  causa  data f 
causa  non  secuta y  Altorfii  1714. 

")  V.  tit.  Cod.  de  condictione  oh  eausam  datorum,  4,  6. 


^)  Anzi  la  espres^sione  condictio  causa  data  causa  uoft  secuta  ^  del  liiiguaggia 
giustiniatieo. 
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tara.  E  quindi  i  vocaboli  cattga  e  res  sono  presi  come  sinoninii  "). 
Ben  manifesta  e  Pespressione  nsata  spesso  nelle  leggi  di  questo 
titolo:  ob  rein  dare.  L.  1  pr.,  L.  9  pr.,  L.  14  D.  h,  /.;  L.  5  pr.  D. 
de  praescript.  verb.,  19,  5. 

§  821. 
Eequisiti  di  questa  condictio.  Che  significa  qui  dare!  Datio. 

La  condictio  causa  data  causa  non  secuta  presiippone: 

1.^  elie  da  parte  delPattore  sia  »tata  data  qnalclie  cosa.  Ma  la 
parola  dare  viene  qui  intesa  in  senso  giuridico,  e  comprende  anclie 
quelle  prestazioni  cbe  si  stimano  iignali  al  dare  una  cosa  in  na- 
tura.  In  essa  si  comprende,  per  esempio,  il  rilascio  di  un  titolo 
obbligatorio  per  una  somma,  promessa  in  vista  di  una  contro- 
prestazione,  o  il  rilascio  della  quietanza  di  un  credito,  clie  si  aveva 
verso  un  altro.  Cio  provano  i  testi  seguenti: 

L.  4  God.  de  condict.  ob  causam  dator.y  4,  6:  «  Si,  cum  exignam 
pecuniam  re  vera  susclperes,  longe  maiorem  te  acoepisse  cavisti 
eo,  quod  tibi  patrocinium  adversarins  repromitteret,  cum  dicas 
fidem  promissi  non  secutam,  ut  libereris  obligatione  eius,  quod 
non  acceptum  propter  speratum  patrocinium  8poi)ondisti,  per  con- 
dictionem  consequeris»   ')• 


*^)  Tuttavia  in  senBo  piti  stretto  digtinguouo  le  fouti  fi-a  causa  e  res^ 
e  chismano  catisa  ci6  che  h  state  date  in  considerazione  di  una  presta- 
zione  gi&  avvenuta,  res  invece  ci6  che  6  stato  dato  in  vista  di  una  con- 
troprestazione  futura.  Cosi,  per  esenipio,  dice  la  L.  52  D.  de  condict.  indeb.j 
12,  6 :  €  Damns  aut  ob  causam  aut  ob  rem  :  ob  causam  pra^ieritam^  ve- 
luti  cum  ideo  do,  quod  aliquid  a  te  consecutus  sum,  vel  quia  aliquid 
a  te  factum  est :  ob  rem  vero  datur,  ut  aliquid  sequatur  ».  E  la  L.  65 
4  2  D.  eodem  dice :  €  Id  quoque  ob  causam  datur,  puta  quod  negotia  mea 
adiuta  ab  eo  putavi  ».  Nello  stesso  niodo  distingue  la  L.  1  D.  rf<»  condict. 
ob  turp,  causam,  12,  5.  Ma  nel  significato  comune  le  espressioni  ob  rem  e 
ob  causam  datum  sono  sinoninii.  V.  Bri8S0NIUS,  de  verb,  siguif.j  v.  Causa^ 
e  de  Eetes,  loc.  cit.,  lib.  II,  sect.  II,  cap.  2,  n.  1. 


0  SttUa  questione  se  la  condictio  Uherationis  fusse  nota  ai  ginrLsti  den*epo:ta 
olassioa  v.  le  note  aggiunte  al  $  835. 
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L.  10  D.  h.  t,:  «  Si  miilier  ei,  ciii  uuptura  erat,  cnm  dotem  dare 
vellet,  pecuniam  quae  sibi  debebatur  acceptam  fecit  neque  nuptiae 
iiisecutae  sunt,  recte  ab  eo  pecunia  condicetur,  quia  nihil  interest, 
utrum  ex  numeratione  pecunia  ad  eum  sine  causa  an  per  accepti- 
lationem  pervenerit  »  *). 

L.  115  pr.  D.  (1e  dir.  reg.  iurisy  50,  17:  «  Si  quis  obligatione 
Uberatus  sit,  potest  videri  cepisse». 

La  semplice  i)romessa  di  dare  a  un  altro  qualcho  cosn,  sebbene 
fatta  iignalinente  in  vista  di  una  controprestazione,  non  pu5  ser- 
vire  di  base  a  questa  condictio.  Peroccb^  in  tal  caso  non  e  conee- 
pibile  alcuna  restituzione.  Inoltre  il  proinittente  e  allora  gik  abba- 
stanza  i>rotetto  da  una  eccezione:  e  anche  per  cio  il  semplice 
promettere  non  pub  essere  considerato  equivalente  al  dare.  Paolo 
infatti  nella  L.  115  ^11}.  de  reg.  iwr.,  50,  17  *^)  espone  la  re^i^ola: 

«  IS^on  potest  videri  accepisscj  qui  stipulatus  potest  exceptione 
submoveri». 

Di  opinione  diversa  b  Antonio  Schulting  *®),  il  quale  si  rife- 
Tisce  alle  parole  di  Ulpiano  della  L.  24  in  fine  B,  de  a^equir. 
rel  omit,  heredity  29,  2,  in  cui  si  dice :  «  quod  et  stipalando  ca- 
pianius  ».  Ma  ricollegando  ad  essa  la  Jj.  S  J},  de  mortis  catisa 
donat.j  39,  6  (entranibe  furono  ricavate  dal  1.  VII  ad  SoMnum 
di  Ulpiano),  si  avr^  subito   la  convinzione  opi)OSta.  Si  tratta  di 


^^)  Paolo,  a  dir  vero,  nel  libro  Xll  ad  edictum,  da  ciii  h  tratta  la 
L.  115  D.  de  reg.  inr.,  50,  17,  commenta  I'editto  del  pretore  de  calum- 
niatoribuF.  Ma  le  norme  giuridiclie,  ivi  emmciate,  sono  general!.  V.  Icte. 
GoTHOFREDUS,  in  Cammeniar.  ad  Tit.  Fand.  de  div.  reguUs  iiim, 
ptig.  493  e  Beg. 

*^)  Theshim  controversar.,  dec.  LII,  th.  5. 


*)  In  questo  caso  si  tratta  di  condictio  oertae  pecuniae  non  perch^,  come  so- 
stiene  PrLt)GER  {Ueber  die  oondictw  incerti,  nella  Zeitechrift  der  Savigny-Stiflung 
;[Rivi8ta  della  fondazione  Savigny],  vol.  XVIII,  pag.  75  e  segg.),  la  promi99i9 
veniva  in  genere  trattata  come  solutio,  ma  perchfe  I'azione  qiii  mira  %  ripotere 
una  soinma  di  denaro,  che  si  trova  in  realtd.  nelle  mani  del  debitore :  Vaeoep- 
iilatio  ha  efflcacia  di  pagamento  reale  nel  senso  che  lasoia  nelle  mani  del  de- 
liitore  cid  che  egli  sarebbe  costretto  senza  di  essa  a  dare.  Cfr.  Di  Marzo,  Siudi 
juUa  condictio^  I,  pag.  23  e  seg. 
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sapere  se  posHa  dirsi  che  abbia  gerito  come  erede  colui   al  quale 
e  stata  promessa  uoa  soiniiia  di  danaro,  percb^  rifiiiti  una  ereditii 
a   lui    deferita.  Ulpiano  risolve  la  questione  negativamente:  ma 
soggiunge    che   tuttavia  interviene  allora  Peditto  del  pretore  «  Si 
quis    omissa    causa    testati  »,  esseudo   avvenuta  una  mortis  causa 
atpio  come  se  quegli  avesse  ricevuto  il  dauaro:    «  nam  et    stipu- 
lando    mortis    causa    capit » :  cioe    sebbene  egll  non  abbia  ancora 
ricevuto    il  danaro    per   la   credit^  rinunciata,  X)uo  scmpre  agire 
ex  stipulatu.  II  che  appunto,  secondo  la  L.  31  pr.  eod.j  e  gii\  suf- 
tieiente  perclie  si  abbia  mortis  causa  capio^  « cum  propter  mortem 
alicnius  capiendi  occasio  obvenit».  In  ogni  caso  pero  egli,  accet- 
tando    la    promessa,    ha    manifestato  la  sua  volontA  di  non  voler 
essere    erede  *').    Ora    come  si  puo  mai   ricavare  da  cio  la  conse- 
guenza,    die  luia  siipulata  promissio  abbia  la  stessa  eflticacia  deUa 
datio  e  serva  di  fondamento  ad  una  condictio  causa  data  causa  non 
secuta,  della  quale  qui  non  e  affatto  cenno**)!Ne  valgono  del  pari 
a  fornir  la  prova,  ciie  Cludius  *^)  adduce  in  favore  di  questa.  opi- 
nione,  la  L.  3  §  4  e  la  L.  9  §  1  D.  A.  t.  Ed    in    vero    tali  brani 
non  si  riferiscono  alia  nostra  condictio.  II  primo  passo  «  Etsi  nihil 
dedi,  ut  manumitteres,  placuerat  tamen,  ut  darem,  ultro  tibi  com- 
petere  actionem,  quae  ex  hoc  contractu  nascitur,  id  est  condictionem 
defuncto  quoque  eo »  tratta    evidentemente  delPazione  dirotta  al- 
Fadempimento    del    contratto  ');  l^altro  invece  «  Si  quis  indebi  tarn 
pecuniam    per   errorem    iusso  mulieris  siwnso  eius  promisisset  et 
nuptiae  secutae  fuisset,  adversus  raulierem   condictio  ei  competit, 


*')  V.  Westphal,  Commetitar  iiher  die  Gesetze  von  Vorleffunf/  und 
Uriiffnung  der  Testamente  [Coinmentario  alle  leggi  siilla  ef'ibizioiie  e  sul- 
raperUira  del  testamenti],  (  231. 

")  Cfr.  HoGEK,  Diss,  cit.,  $  3,  nota  7i. 

«^)  Cit.   Jr.  de  condictione  c,  d.  c.  ii.  sec,  cap.  III^  n.  23  e  seg. 


0  V.  per6  Fabri,  RathnaUa,  ad  h.  L;  Pernick,  nella  ZeitHchrift  der  Savigny- 
Siiftung  [RivisU  deUa  fondazione  Savigny],  vol.  IX,  pag.  251,  nota  5;  Lknkl, 
FaUngimeHia^  vol.  II,  col.  571,  n.  772;  Eiskle,  nella  Zeitschrift  cit.,  vol.  XI, 
pag.  6;  Pernick,  Laheo,  III,  1,  283,  n.  1,  ed  anche  Nabkr,  hi  Mnemosyne, 
vol.  XX,  pag.  106  o  segg. 
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ut    aut   repetat  ab  ea  quod  marito  dedit  aut  ut  liberetnr,  si  nondum 
solvent »  della  condictio  indebiti. 

£  indifferente  del  resto  cbe  Pattore  abbia  dato  per  se  o  per  on 
altro.  Colui,  pel  quale  ^  stata  data  qualebe  cosa,  pub  agire  in 
ripetizione  contro  I'accipiente  solo  allora,  quando  cbi  ba  dato,  ha 
avuto  la  intenzione  di  fare  in  tal  modo  una  donazione  al  terzo. 
II  cbe  provano  i  testi  seijuenti: 

L.  6  D.  h.  t :  «  Si  extraneus  pro  muliere  dotem  dedisset  et 
pactus  esset,  ut,  quoquo  modo  finitum  esset  matrimonluiD,  dos  ei 
redderetur,  nee  fuerint  nuptiae  secutae,  quia  de  bis  easibus  so- 
lumuiodo  fuit  conventuin  qui  .matriinonium  sequuntur,  nuptiae 
autein  secutae  non  sint,  quaerenduin  erit,  utrum  mulieri  condictio 
an  ei  qui  dotem  dedit  competat.  Et  verisimile  est  in  bunc  quoque 
casum  eum  qui  dat  sibi  ]>rospicere:  nam  qtiasi  causa  non  secuta 
Jtabere  potest  condictionem,  qui  oh  matrimonixim  dedit,  matrimonio 
non  copulato,  nisi  forte  evidentissimis  probationibus  niulier  osten- 
ilerit  hoc  eum  ideo  fecisse,  ut  ipsi  magis  mulieri  quam  sibi  ppo- 
spiceret.  Sed  et  si  pater  pro  filia  det  et  ita  convenit,  nisi  evi- 
denter  aliud  actum  sit,  condictionem  patri  competere  »  "*). 

L.  7  D.  eode^nr.  «  Qui  se  debere  pecuniam  mulieri.  putabat,  iussu 
eius  dotis  nomijie  proiuisit  sponso  et  solvit:  nuptiae  deinde  non 
intercesserunt:  quaesitum  est,  utrum  ipse  potest  re[>eteie  earn  i^e- 
cuniam  qui  dedisset,  an  mulier.  Nerva,  Atilicinus  responderunt, 
<luoniam  putasset  quidem  debere  pecuniam,  sod  exceptione  doli. 
juali  tueri  se  potuisset,  ipsum  repetiturum.  Sed  si,  cum  sciret  se 
nihil  mulieri  debere,  i)romisisset,  mulieris  esse  actionem,  quoniam 
pecunia  ad  eam  pertineret  (perocch^  qui  vien  supjiosta  una  do- 
nazione). Si  autem  vere  debitor  fuisset  et  ante  nuptias  solvisset 
et  nuptiae  secutae  non  fuissent,  ipse  possit  condicere,  causa  de- 
biti  Integra  mulieri  ad  hoc  solum  manente,  ut  ad  nihil  aliud  de- 
bitor compellatur,  nisi  ut  cedat  ei  condicticia  actione  »  ").. 


»i)  Per  la  critica  di  questo  brano  cfr.  Fabri,  RaiionaUa,  ad  h.  /.;  Ei^klk, 
nella  Zeitschrift  rit.,  vol.  X,  pa^.  303  e  fleg.;  Pkrxicb,  Labeo,  III,  I,  274  e  seg. 

'0  v.  Fabri,  liaiionalia,  ad  A.  L;  e  lo  ottims  osservazioni  critiehc  ed  ese- 
getiche  del  Hiccobono,  Studi  critioi  sulU  fonti  del  diritio  romano,  uel  BMeiiiM 
ddVIstituto  di  diritto  romano,  vol.  VIII,  pag.  204  e  segg. 
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L.  9  B.  eodem :  «  Si  doTmturus  mnlieri  iussa  eiiis  sponso  nume- 
ravi  nee  miptiae  seeutae  sant,  mulier  condicet.  Sed  si  ego  con- 
traxi  cum  sponso  et  pecaniam  in  hoc  dedi,  ut,  si  miptiae  seeutae 
assent,  mulieri  dos  acqiiireretar,  si  non  essent  seeutae,  mihi  red- 
ileretnr,  quaH  oh  rem  datur  et  re  non  secuta  ego  a  sponso  eondicam  ». 
2."*  Bisogna  die  qualcbe  cosa  sia  stata  data  per  una  eontro- 
prestazione  futura  {oh  causam  futurani).  Se  ^  stata  data  qaalehe 
<cosa  per  una  prestazione  gih  rieevuta  dall'altra  parte,  non  ha 
luogo  ripetizione,  in  quanto  aUora  non  sorge  per  Perrore  la  con- 
<iicUo  indebiti.  La  L.  52  D.  de  condict.  indebitij  12,  6  insegna: 

«  Damns  ob  causam  praeteritam^  veluti  cum  ideo  do,  quod  aliquid 
<i  te  consecutus  sum  vel  quia  aliquid  a  te  factum  est,  ut,  etiamsi 
falsa  causa  sit,  repetitio  eius  pecuniae  non  sit :  ob  rem  vero  datur, 
ut  aliquid  sequatur,  quo  non  8e(iuente  repetitio  competit  ». 

E  nella  L.  65  §  2  D.  eodem  si  dice: 

«  Id  quoqiie,  quod  ob  causam  datur,  puta  quod  negotia  mea 
ftdiiita  ab  eo  putavi,  licet  non  sit  factum,  quia  donare  volui, 
quamvis  falso  mihi  persuaserim,  repeti  non  posses. 

3.^  Lo  sco^K),  pel  quale  ^  stata  data  qualche  cosa,  dev'essere  in 
%h  lecito  (causa  honesta).  II  che  Ulpiano  rileva  espressament«, 
•quando  nella  L.  1  pr.  D.  h.  t.  afferma: 

«  Si  ob  rem  non  inhonestam  data  sit  pecunia,  ut  filiiis  emanci- 
paretur  vel  servus  manumitteretur  vel  a  lite  discedatur,  causa 
«ecuta  repetitio  cessat  ». 

E  in  eio  si  distingue  la  condictio  ob  causam  datorum  dalla  con- 
dictio  ob  turpem  causajn.  La  causa  puo  del  resto  consist^re  nell'av- 
venimento  o  nej  non  avvenimento  di  qualche  cosa.  !Nelhi  seconda 
i]K)tesi  non  ha  luogo  ripetizione  fino  a  tanto  die  il  fatto  non  ae- 
<;ade,  eccetto  che  per  guarentigia  delPattore  sia  stata  ]>romes8a 
<'>auzione  e  questa  non  venga  prestata.  Si  riferiscono  a  tale  punto 
i  testi  ^eguenti: 

L.  3  pr.  D.  h.  t.:  « Dedi  tibi  pecuniam  ne  ad  iudicem  iretur: 
quasi  decidi.  An  possim  condicere,  si  mihi  non  caveatur  ad  iu- 
<licem  non  irif  Et  est  verum  multum  interesse,  utnim  ob  hoc 
solum  dedi,  ne  eatur,  an  ut  et  mihi  repromittatur  non  iri:  siob  hoc^ 

OlQck,  Conun,  PanO^Ue  —  Lib.  XU.  —  69. 
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ut  et  repromittaUirj  condici  i)oterit,  si  non  repromittatur:  si  ut  ne 
eatuvy  condictio  cessat  quanidin  non  itur  ». 

§  1:  « Idem  erit  et  si  tibi  dedero,  ne  Stiehum  maHumittas:  nam 
secundum  distinetionem  supra  scriptnm  aut  admittenda  erit  repe- 
titio  aut  inbibenda  ». 

Se  tuttavia  il  fatto,  che  non  avrebbe  dovuto  accadere,  viene 
intrapreso,  certamente  di  regola  non  e  per  questo  in  se  stesso 
invalido,  ma  allora  ba  base  Pazione  in  ripetizioue  di  ci6  cbe  si  e 
dato,  come  senza  dubblo  prova  la  legge  seguente: 

L.  3  Cod.  de  condict.  ob  causam  dator.  4,  6 :  «  Ea  lege  in  vos 
collata  donatio,  nt  neutri  alienand4ie  suae  porfionis  factdtas  uUa 
compeieretj  id  efficit,  no  alteruter  vestrum  prorsus  alienaret,  rel  ut 
donatoH  vel  eius  heredi  condictio,  si  non  fuerit  conditio  servata^ 
quaeratur  *  ^**). 

Se  poi  la  causa  dati  consiste  in  cio,  che  qualclie  cosa  avvenga. 
il  fatto  si  puo  riferire  anebe  alia  ])er6(>na  stessa  di  cbi  dA,  e  non- 
dimeno  puo,  re  non  secuta,  esser  fondata  I'azione  in  ripetizione. 
L'erede,  per  esempio,  o  il  legatario  d^  ad  un  terzo  danaro  in  c»b- 
bedienza  ad  una  condizione  a  lui  imposta,  sotto  la  quale  gli  fu 
appunto  lasciata  Peredit^  o  il  legato.  Egli  perb  non  acquista  I'nna 
o  I'altro,  o  percbe  il  testamento  e  ^tato  dicliiamto  talso  o  inoffi- 
cioso,  ovvero  percbe  ba  in  seguito  riftutata  I'ereditA  o  il  legato. 
In  questi  casi  luio  rii>etersi  cio  cbe    fu    dato    per   I'adempimento 


^^)  Che  Palienazione  non  sia  in  b^  Btessa  iavalida,  confemiano  anchc  i 
Basilici,  lib.  XXVJ,  tit.  1,  const.  31  (in  Fabrot.,  toni.  Ill,  pag.  503): 
'Eav  re;  Soip/itTr,ry.i  Ttvi  iirt  opy  toioutw,  ctti  tw  uii^croTt  ra  §wpr,5ivTx  f xrot^isT**, 
T(u  jusv  vour^j  cxTTor'O'rc;  o*J  x<x<>iAvTai*  6  5e  exTrotriTaCf  xxri^jrat  tw  tis*  aeracir.Tiwc 
SiTLo^iM.  i.  e.  «  Si  quia  ea  conditione  alicni  donaverit,  ue  alienaret :  alienatio 
qnidem  inre  prohibita  non  est.  Qui  autein  aliena v it,  condict ione  t<9netnr». 
Ma  TazioTie  pu6  Remplicemente  es^er  diretta  al  valore  doUa  cosa.  Dic^ 
CuiACio ,  in  liecHatt.  sohmnih.  in  Cod.j  ad  h.  L.  3 :  « Condcninatio 
autem  fiet  non  in  fundura,  quern  non  habes,  sed  in  aestiiiiationem,  lift 
aestimabitur :  alieuatio  autem  non  Hot  irrita.  L.  135  $  3  D.  rfe  vtrh. 
obligat.  ».  V.  auche  Pothier,  Pandect,  Ittstin,,  torn,  I,  /i.  /.,  n.  XII* 
nota  k,  pa^.  364;  e  Henr,  Garrard,  Diss,  de  pacta  de  non  alienand^ 
J  roes.  Christ.  Gmelix  de/,,  Tubingae  1789,  $  20.  Talvolta  pero  PaHe- 
nazione  e  nulla.  L,  1  Cod.  de  donat,  (juae  stib  modo,  8,  54. 
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<le]]a  eoudizione.  Ma  occorre  che  Bon  sia  imputabile  all'attore 
alcim  frttto  illecito,  pel  quale  non  abbia  ricevuto  il  vantaggio  ri- 
servatogli  sotto  quella  condicio.  Le  fonti  clie  si  riferiscono  a 
questo  pun  to  sono: 

L.  1  §  1  D.  /i.  t.:  €  Si  parendi  conditioni  causa  tibi  dedero  de- 
€eniy  inox  repndiavero  bereditatem  vel  legatuui,  possum  condi- 
<jere  »  ^*). 

L.  2  D.  eodem  :  «  Sed  et  si  falsuui  testamentum  sine  scelere  eius, 
qui  dedit,  vel  inof&ciosuin  pronunciatum  sit,  veluti  causa  non  se- 
cuta  decern  repetentur  »  ^*). 

4.''  Bisogna  clie  lo  scopo  sia  deterininato,  e  cbe  il  suo  raggiun- 
gimento  oftra  un  interesse  per  cbi  di^  ^%  Se  costui  non  abbia 
manifestato  in  modo  certo  il  fine  pel  quale  diede  qualche  cosa  ad 
un  altroy  si  lia  una  donazione  incondizionata,  e  non  si  fa  luogo 
a  ripetizione,  in  quanto  la  natura  del  negozio  non  sveli  la  inten- 
zione  di  cLi  di\.  Attestano  ed  al  tempo  stesso  illustrano  tali  prin- 
cipi  i  i>assi  seguenti: 

L.  3  §  7  D.  A.  t. :  «  Constat  eum  qui  dedit  ea  spe,  quod  se  ab 
eo  qui  acceperit  remunerari  existimaret  vel  amiciorem  sibi  esse 
eum  futurum,  repetere  non  posse  o])inione  falsa  deceptum  ». 

L.  7  Cod.  eodem:  «  Si   repetendi,  quod  donabas  uxori  eius,  quern 


^^)  Si  potrebbe  qui  obbiettare,  che  I'erede  con  Tadem pimento  della  con- 
dicio abbia  gi^  dit^hiarata  ]a  sua  intenzione  di  voler  accettare  )a  ereditl^, 
e  clie  quindi  non  posaa  aver  piil  luogo  il  ripiidio.  Ma  Tadempimento 
della  condizione  non  signifiea  ancoi-a  accettazione  della  ereditii:  essa  pone 
i^)ltanto  Terede  in  grade  di  poter  adire  I'eredit^.  QiieBti  x>erci6  non  pa6 
peranco  ripndiarla.  L.  13,  L.  26  D.  de  condictiou,  institut,,  28,  7.  Ben 
a  ragione  dimqne  dice  Pothikr,  in  Pand.  Iiietin,,  h,  t.,  n.  XV,  notad; 
<fi  Parendo  conditioni,  voluisse  nie  non  tarn  inihi  acqniri,  quani  mihi  de- 
fer ri  hereditatem  aut  legatam :  lit  postea  possem,  pi-out  mihi  convenienB 
esse  existimarem,  aut  acquirere  aut  repudiare  ». 

^')  Qui  veramente  Tadizione  della  ereditikr  era  giA.  avvenuta,  ma,  di- 
chiarato  folBo  .il  testamento,  era  nulla  fin  da  principio:  L.  1  D.  de  he- 
rcdit,  petit. ^  5,  3;  dichiarato  inofHcioRo,  yeniva  concepita  come  non  coin- 
piuta:  L.  21  (  2  I),  de  inoff,  testam,,  5,  2.  V.  los.  Finkstrbs,  HermO' 
genian,j  ad  L.  2  D.  h,  t,,  pag.  435  e  seg. 

^^)  V.    de    Kktks,    Opusculor,,    lib.  II,  sect.  II,  cap.  2,  n.  6  e  f^gg»y 
e  cap.  ^.  Ant,  Sciiultino,  Thes.  controveritar.f  decad.  XXXXII,  th.  4. 
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ff 

ad  jiroficiscendum  tecum  liuiusinodi  liberalitate  provocare  pro[>o- 
sueras,  nullam  addidisti  condicionem,  remanet  Integra  donatio^ 
cum  levitati  perfectam  donationem  revocare  cupientium  iure  oc- 
curratur  ». 

Esempi  di  una  causa  taeite  HubinteUe<ita  offrono  la  costituzione 
di  una  dote,  e  il  pagamenio  di  un  debito  ad  un  falso  ]irocuratore 
del  creditore.  Quella  infatti  lia  per  fine  la  conclusione  di  un  ma- 
trimonio,  questo  la  liberazione  del  debitore.  8e  quello  non  segue, 
o  se  il  creditore  nel  secondo  caso  non  ratifica  Poperato  del  falser 
procuratore,  ha  lu«)go  ripetizione  di  cio  clie  si  diede,  quantimqne 
n6  la  conclusione  del  matrimonio,  n^  la  rutifica  del  creditore  fos- 
sero  state  condizioni  espresse.  Ed  invero  Puna  e  Paltra  cosa  sono 
giA,  insite  nella  natura  del  necfozio  ^*). 

Obe  al  contrario  la  condictio  non  ba  luogo  se  cbi  di\  non  e  in- 
teressato  alPadempimento  della  causay  insegna  Ulpiano,  quando 
dice  nella  L.  13  §  2  D.  de  donat.  inter  vir.  et  luror.,  24,  1: 

«  Quum  quis  acceperit  itt  in  sxio  aedificei^  condici  ei  id  non 
X)otest,  quia  magis  donari  ei  videtur:  quae  sententia  Kiskatii 
quoque  fuit:  ait  enim  datum  ad  villam  extruendam  vel  agrum  se- 
rendum,  quod  alioquin  facturus  non  ei*at  is  qui  accepit,  in  speeiem  do- 
nationis  cadere  ». 

§  822, 
ContinuazUme,  Che  cosa  significa  causa  non  secutat 

L'azione  presupiwne  inoltre 

5.°  cbe  la  controprestazione   promessa   non    sia   seguita.    Se- 
condo il  diritto  romano  questo  caso  si  pub  i)ens.are  in    tre    modi. 
a)  Se  cbi  diede  ba  mutato  la  sua  volont{\  ^).  In  Roma  tale  di- 


^*)  V.  de  Retes,  Opusmlor.^  lib.  II,  Feet.  II,  cnp.  3  e  4  (in  Mkkr- 
MAN,  tom.  VI,  p8g.  124  e  segg.);  e  Oer.  Noodt,  Commeuiar.  ad  Dig.f 
7i.  t.,  tom.  II;   Operum,  pag.  294. 


o)  Questa  coal  detta  condictio  ex  poenitentia  o  propter  poenitenttam  o  ear  cntua 
poenittniiae  h  creazione  ginstlniaiioa.  Ci6  vide  da  piiuin  Antonio  Fabuo,  Ratio- 
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ritto  al  mntamento  unilaterale  cli  volontA  spetta  anehe  quando  e 
stato  accordato  alPaccipiente  iin  certo  tempo  per  Padempimento 
della  controprestazione,  ed  esso  non  e  ancora  trascorso.  Cosl  iu- 
segna  Ulpiako  nella  L.  3  §  2  e  3  D.  h.  t,  che  dice : 

«  Sed  si  tibi  dedero,  iff  Stichiim  maniimittasj  si  non  facis,  x)ossuni 
condicere,  aut  si  me  poeniieat,  condicere  possum.  Quid  si  ita  dedi, 
ut  intra  cerium  tempuH  manumittas  f  Si  nonduiu  tenipus  praeteriit, 
inbibenda  erit  repetitio,  nisi  poeniteat:  quodsi  x^i'^i^teriit,  condici 
poterit»  ^0- 

Tuttavia  le  fonti  eccettuano  alcuni  casi  nei  qiuili  apj)unto  questo 
ius  poenitentiae  b  negato: 

I.'*  Se  qualche    cosa  e  stata  data  in  dote,  e  il  matrimonio  o 
ancora  possibile.   Dice  Xekazio  nella  L.  8  D.  A.  t: 

«Quod  Servius  in  libro  de  rfofifttw  scribit,  si  inter  ea^  personam, 
quarum  altera  nondum  iustam  aetatetn  habeat,  nuptiae  factae  sint, 
quod  dotis  nomine  intei'im  datum  sit,  repeti  posse,  sic  intelligendiun 
est,  ut,  si  divortium  intercesserit,  priusquani  utraque  persona  iustam 
aetatem  habeat,  sit  eius  pecuniae  repetitio,  donee  nutem  in  eodem 
babitu  matrimonii  permanent,  non  magis  id  repeti  possit,  quam 
quod  sponsa  sponso  dotis  nomine  dederit,-  donee  maneat  inter  eon 
adfinitas^^);    quod    enim    ex    ea    er.usa    nondum  coito  matrimonio 


35)  Nei  BasiUcij  lib.  XXIV,  tit.  I,  couHtit.  8,  in  Fabuot.,  torn.  Ill, 
pag.  498,  h  detto:  ifo^ov  v;  uyr,TTita  ervvcTTatTxt  i.e.  «  qnaiiidiii  ftponBnlia. 
conBistunt  ».  La  voce  adfinitas  e  pin  volte  nsata  nelle  nostie  fonti  per 
indicare  il  vincolo  ti-a  tidanzati.  V.  L.  38  ^  1  D.  de  nsiir,,  22,  1;  c 
Corn,   van  Byxckershoek,   Obserrat,  ivris  7/otii.,  lib.  V,  ciip.  6. 


na2ta,  ad  L.  5  *.  t.,  sostenno  poi  il  Manns,  Daa  Poenitenzrecht,  1879,  e  [di* 
mostr^^  in  modo  pih  coinpleto  il  Gkadrnwitz,  Inierpolationen^  pug.  146  e  aegg. 
Ed  il  Lknkl  (nella  Zeitschrift  der  Savigvy-Sti flung  [Rivinta  della  foudaziono 
Savigny],  vol.  IX,  pag.  181  o  segg.)  rilev5  che  RpiiiKe  a  tale  creazioue  I'lnteii- 
dimento  di  conservare  e  di  estendero  il  diritto  di  revoca  delln  fidwsia  mantt- 
misHoniH  (cfr.  L.  27  $  1  D.  17,  1,  e  an  di  essa  Pkrnick,  Labeo,  III,  1,  129). 
V.  per6  Bkkkkr,  nella  Zeitnohrifi  cit.,  vol.  XIII,  pag.  ll6eRegg. ;  Karlowa, 
JRomische  liechtHyesohichte  [Storia  del  diritto  romano],  II,  2,  ])ng.  771  e  sog.;  e 
1»  confutaxioiie  del  Gradenwitz,  nella  Zeitschrift  cit.,  vol.  XIV,  pag.  121e8eg. 
Cfr.  anehe  Prrnicb,  op,  eU.,  vol.   Ill,  1,  pag.  261  e  segg. 

P)  Nei  $  2  di  questa  legge  h  interpolata  la  ohiiisa  «  ant  si  me  paeniteat, 
Gondicere  possum  »,  e  nei  $  3  I'luci^^o  «  nisi  paeniteat ».  Interpolata  h  pure  la 
Jj.  5  eod.  nei  pr.  («sed  onni  liceat  paenitere...  quod  expendisti  »),  uel  $  1  e 
nei  $  2  («  deiude  poeniteat...  rostitutum  iri  »). 
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<latur,    cum    sic    ilatiir    tanqnam  in  dotem   ])erveutiiruiii,  quamdin 
j^errenire  potest ^  repetitio  eius  non  e8t». 

12.^  Be  qiialclie  cosa  e  stata  data  per  una  ti^ansazione  e  per 
Faccomodamento  di  una  lite.  Paolo  nella  L.  65  §  1  D.  de  eondiet, 
indeb.j  12,  G  dh  la  regola  generale:  «Quod  transactionis  noinine 
datur,  licet  res  nulla  media  ftierit,  non  repetitur  »,  e  nella  L.  39  Cod, 
de  transact.^  2,  4  e  detto:  «  Quamvis  euin,  qui  pactus  est,  statLni 
poeniteat,  transactio  tnmen  rescindi  et  lis  instaurari  non  pot^^t:  et 
qui  tibi  siuisit  intra  cei'tum  teinpus  licere  a  transactione  recedere, 
falsuni  adseveravit ». 

3."  Se  la  causa,  per  la  quale  e  stata  data  qualcLe  cosa,  e  ne- 
gativa,  cioe  die  qualche  cosa  non  debba  accadere.  Allora  non  ha 
luogo  ripetizione  ftnchfe  il  fatto  non  accade,  «  quia  alter  implet  > 
dice  de  Ketes  ^%  «  quod  ex  parte  sua  facere  tenebatur,  et  ideo,  cuni 
res  Integra  non  sit,  nee  potest  esse  locus  poenitentiae».  I  passi 
delle  fonti,  clie  riguardano  questo  pimto  (L.  3  pr.  e  §  1  D.  /i.  t. 
L.  3  Cod.  eod.)  sono  stati  gi^  riferiti  (pag.  515  e  seg.). 

4."  Ed  indue  se  e  avvenuta  una  donazione  ob  catisam.  La 
ragione  per  la  quale  'non  spetta  in  t«l  caso  il  ivs  poenitentiae, 
cbe  si  ha  del  resto  per  la  datio  ob  catisam  nei  contratti  innonii- 
nati  %  e  da  de  Betes  ^')  con  Antonio  Fabro  ^*)  dichiarata  cosi : 
«  Plus  est  in  donatione  ob  causam,  quam  in  datione  ob  causam: 
qui  enim  ob  causam  donat,  ante  defectum  causae  non  potest  condi- 
cere  e-x  capite  poenitentiae;  sed  qui  ob  causam  dat,  si  eum  [>oeni- 
tuerit  dedisse,  condicere  potest.  I^on,  quod  is,  qui  donat,  magis 
dominium  transferat,  quam  qui  dat,  cum  vernm  sit,  utrumque  do- 


3*)  Opvsailor.^  lib.  II,  sect.  IV,  cap.  I,  n.  6  (in  Mkkrhan,  torn.  VI, 
X>ag.  144). 

*')  Cit.  loc,  n.  9,  pog.  145. 

•**)  De  Errorih,  Pragmatieor,,  deoad.  XLV,  err.  9. 


Q)  Anohe  dal  panto  di  vista  del  diritto  giustiiiianeo  tale  affermaeione  non 
Kembra  troppo  esatta.  Ed  infatti  la  origine  atessa  deUa  condictio  ex  poenUenHa 
induce  piuttosto  a  ritenere,  che  i  compilatori  abbiano  vol  it  to  appUcarla  ad 
nlciiui  casi  detcrminati,  o  doe  alle  due  ipotesi  specialmente  poste  in  rUievo 
(sohiavo  dato  per  essere  nianoniesso;  denari  dati  per  fare  ou  viaggio). 
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minium  transferre,  sed  quia  is,  qui  dat  ex  causa  donatiouis,  et 
hoc  amplius  aliquam  causam  adiicit  praedictae  donation],  veluti, 
ut  aliquid  fiat,  dupliceni  habet  causam  donandi,  wlteTHiii  praesentein, 
alteram  futuram.  Praesens  causa  est  liberalitas  donatoris^  quae  cum 
pendeat  ex  solo  animo  et  magnificentia  donantis,  non  potest  videri 
defecta  imquam  vel  non  impleta,  immo  statim  impletur,  ac  do- 
natio facta  fuit.  Futura  vero  est,  quae  pendet  ex  facto  et  voluntate 
donatarii,  quae  ideo  potest  impleri  vel  non  impleri.  Hinc  ergo 
fit,  ut  quemadmodum,  si  donatarius  legem  donationis  implere  nolit, 
danda  est  condictio  causa  data,  causa  non  secuta  donatori,  quoniam 
ex  sola  liberalitate  non  fuerat  douaturus:  ita  si  donatarius  pa- 
ratus  sit  implere,  non  est  peruiittendnm  donatori  ut  condicat, 
quia  pendente  implemento  conditionis,  legisve  dictae  donationi  subest 
alia  causa  praesens  et  iam  impleta,  id  est,  liberalitas  donatoris, 
quae  nullum  poenitentiae  locum  reUnqnit».  Ma  il  vero  fondamento 
di  tale  diflPerenza  sta  piuttosto,  come  risulta  dalla  L.  G  C.  c^  condict. 
ob  cans,  datm'.^f  4,  0,  in  cio:  clie  una  donazione  fi-a  vivi  non  puo 
in  se  essere  revocata:  auzi,  secondo  il  diritto  romano  piii  recente  ^^), 
e  lecito  anclie  ricliiederne  in  giudizio  Fadempiniento.  Le  fonti 
quindi  concedono  in  proposito  la  ripetizione  deirobbietto  donato 
solo  allora,  quando  la  causa  donandi  non  e  stata  adempiuta  *^). 

II  ius  poenitentiae,  clie  il  diritto  roinano  amnietteva  pei  coutratti 
innominati,  era  utile  del  resto  anclie  agli  eredi  **).  Peroccbe  quando 
il  negozio  rimaneva  incompleto,  ftnclie  non  era  seguito  Padempi- 
mento  da  parte  delPaccipiente,  non  poteva  cominciare  neppure 
nella  persona  dell'ercde  un  vincolo,  cbe  non  era  esistito  da  parte 
di  chi  aveva  dato.  Dice  anzi  Ulpiano**): 


=*»)  L.  35  ^  5  Cod.  de  donat.j  8,   53. 

^*^)  L.  2,  L.  8  C.  de  condict.  ob  caus,  dator.j  4,  6. 

*')  V.  VoKT,  Comment,  ad  Pand.,  h.  t.,  J  4,  e  Jc  Cocceji,  ins.  civ. 
eontrov,,  h.  /.,  qu.  10.  Di  opinione  divc^rsa  sono  tuttavia  Lauterbach, 
in  Colleg.  th.  pract.  Pandect.,  h.  t..  ^  10.  Struv.,  8i/ntagm.  ivr.  civ.y 
exercit.  XVIII,  tli.  16,  e  Hoeger,  J)i8s.  de  nsu  coiulict.  cavsa  data,  J  3, 
nota  /. 

^*)  L,  59  D.  de  dir.   m/.  iwr.,  50,   17. 
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«  Heredem  einsdein  potestatis  iiirisque  esse,  cnias  fait  defimctiis, 
i'onstat  »  *'). 

b)  La  causa  e  non  secvta    se  1'  accipiente  non  viiole  afiEatto 

<?segnire  la  eontroprestazione,  o  non  vuole  eseguiria  nel  modo  do- 
vnto  *'*). 

c)  Se  egli  non  pub  eseguirla.  Tuttavia  in  quest'  ultimo  caso 
la  condictio  non  e  coucessa  senza  distinzione.  Per  altro  V  analisi 
l)iu  niinuta  di  tale  ipotesi  e  rinviata  al  paragrafo  seguente. 

G.**  La  condictio  oh  cmisam  datorum  presuppone  in  fine,  cbe  il 
negozio,  pel  quale  il  convenuto  lia  ricevuto  cio  di  cui  gli  viene 
chiesta  la  restituzione,  non  debba  essere  un  coniraito  nominato.  Se 
in  fatti  b  stata  dat^  qualclie  cosa  in  forza  di  un  contratto  noun- 
nato,  ha  luogo  soltanto  un'azione  per  PailenipiDiento  scambievole 
del  contratto  "**),  eccetto  cbe  vi  sia  una  eondizione  risolutiva  o 
ima  (lisposizione  niod<ale,  o  cbe  il  contratto  venga  rescisso  col  con- 
senso  di  entrambe  le  parti.  Allora,  ancbe  nel  caso  di  un  contratto 
nominato,  cio  cbe  in  virtii  di  esso  si  ebbe  a  prestare  puo  ripe- 
tersi  con  questa  condictio j  siccome  con  Pazione  sorgente  dal  con- 
tratto *'^).  Ma  del  resto  la  condictio  oh  causam  datomm  riguarda 
solo  i  contratti  innouiinati,  e  quel  negozi  cbe  possono  essere  ricon- 
dotti  sotto  il  niedesimo  tipo:  per  esempio  le  donazioni,  alle  quali  k 
stato  aggiunto  im  modus,  il  rilascio  di  un  titolo  obbligatorio  nella 
speranza  di  ricevere  un  mutuo,  il  x>sigAinento  di  una  dote  per  un 
futuro  matriiUonio,  la  datio  di  qualcbe  cosa,  per  I'adempiiuento  di 
una  eondizione,  da  i>arte  delPerede,  cbe  poi  non  consegue  o  non 
accetta  PereilitA  *®)  *).  [Vedi  contronota  a  pagina  seguente]. 

^3)  L.  3  M,  L.  lilt.  D.  /*.  t.,  L.  2,  L.  3,  L.  8,  L.  9,  L.  ult.  Cod. 
4le  condict,  ob  en  us,  dator.y  4,  6. 

**)  L.  12  Coil.  de  ret  vhtdic.j  3,  32.  L.  8  Cod.  de  contrah.  fm/.,  4, 
38.  L.  14  Cod.  de  rescind,  vendit,,  4,  44.  L.  6  Cod.  d^  act.  emti,  4,  49. 

*■')  V.  de  Retes,  Opuseulor.,  lib.  II,  sect.  II,  cap.  I,  n.  5e  segg.  (in 
Meerman,  torn.  VI,  pag.  119). 

*«)  L.  1,  2,  3,  5,  6,  7,  8,  9,  10,  12,  e  nit.  D.  /i.  f.  L.  2,  3  e  6  Cod. 
de  condict.  ob  cans,  dator.,  4,  6.  L.  1  Cod.  de  donat.  quae  sub  modo, 
8,  54.  V.  Wernuek,  Lectissim.  Commentat.  in  Patid.,  h.  f.,  $  3;  e  Carrach, 
Adnotat.  ad  Biihmeri  doctrinam  de  actionibus,  png.  254,  nata  jr. 

*')  Evidentemeiitc  qui  TA.  uoii  dimoitra  in  modo  troppo  sev'ero  ! 
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Da  ci5  risulta  che  b  coinpletamente  ihesatta  la  opiniohe  di  co- 
lore *'')  die  voglion  dedurre  .qnesta  condictio  da  un  contratto  inno- 
minate. Peroccb^  Pazione  che  da  esso  sorge  6  1'  actio  in  factum 
praescriptis  verbis  j),  la  quale  non  mira  alia  rescissione,  ma  all'ese- 
<.uizione  del  contratto  **).  Paolo  non  lascia  diibbii  in  proposito 
quando  nella  L.  5  §  1  £^  praescriptis  verbis,  19,  5  dice: 

«  Si  rem  do,  ut  rem  accipiam,  dubiam  non  est  nascl  civilem  obli- 
^ationem :  iti  qvui  actione  id  veniet,  non  ut  redda^  quod  acceperis, 
jfed  ut  damneris  mihi^  quanti  interest  mea,  illud,  de  quo  convenit, 
/tcdpere,  vel,  si  meum  recipere  velim,  repetatur,  quod  datum  est, 
<iuasl^  ob  rem  datum  re  non  secuta  »  "). 

Da  altri^^),  pid  esattamente,  il  fondamento  di  tale  condictio  h 
riposto  in  una  convenzione  tacita,  interpretando,  per  equitA,  le 
fonti  una  datio  ob  causam  in  questo  modo:    che  colui  il  quale  ha 


^')  Ulric.  HuBER,  Praelect.  ad  Pand,,  h.  t.,  §  3.  lo.  Ortw.  Westen- 
»ERG,  in  Dig.  h,  <.,  $  4,  e  parecchi  altri. 

**)  V.  Eeinh.  Bachovios,  de  Actionib.,  disp.  IV,  th.  19,  e  Jo.  van  Neck, 
Diss,  ad  L.  nit,  J>.  de  cond.  e.  d,  c.  n.  ».,  Liigd.  Bat.  1735  (in  Oerh» 
Oelrich,  Thes,  nov,  Disserlat,  iarid,  Belgicar,^  vol.  II,  torn.  II,  n.  10), 
4'ap.  Ill,  pag.  410. 

*^)  Si  veda  principalniente  Hug,  Donelli,  Commentar.  iuris  ctv.,  lib.  XIV, 
45ap.  24.  Anche  Donello  opina  tuttavia,  che  qiiesta  condictio  ex  causa 
j}0€nitentiae  non  sia  ntata  coacessa  agli  eredi.  Ma  io  ritengo  che  appunto 
4lrt  qaella  sua  dottrina  si  possa  ricavare  un  altro  motivo  per  credere  il 
43ontrario.  Huber,  in  Praelection.  ad  Pand,,  k,  t.,  ^  6,  dice  ben  a  ra- 
gione:  €  Si  vennii  est,  hoc  tacite  inter  partes  agi,  ut,  qnamdin  causa  non 
•est  seeuta,  liceat  repetere,  quod  datum  est,  nihil  causae  videtur  esse, 
■cur  idem  heredibus  ex  natura  omnium  conventioniim  non  sit  permit- 
tend  urn  »• 


»)  La  causa  futura^  in  vista  della  quale  la  prestazioiie  h  fatta,  pu5  dunque 
•oonsistere,  come  nel  case  del  contratti  inuomiaati,  neiradempimento  di  una 
convenzione  sinaUagmatioa,  ma  pii5  anche  essere  an  altro  atto  dell'accipient« 
(per  esempio,  la  conoessioue  di  un  rautuo  in  vista  del  quale  si  h  appunto  rila- 
■sciato  un  titolo  obbligatorio:  L.  7  Cod.  4,  30),  o  un  altro  fatto  giuridico  (per 
-cserapio,  un  matrimonio  in  vista  del  quale  si  i  costituiba  una  dote).  Cfr.  Gi- 
KARD,  Manuel  de  droit  romaiUf  III  ediz.,  pag.  617. 

0  V.  in  proposito  le  note  aggiunte  al  1.  XIX,  tit.  5. 

M)  Cfr.  intanto  Qradknwitz,  Interpolationeny  pag.  132;  Lbkel,  Palingenesia^ 
vol.  I,  col.  1195,  n.  1822;  Pernicb,  Laheo,  III,  1,  pag.  304,  n.  1. 

OLncK,  Comm.  PandetU,  —  Lib.  XII.  —  70. 
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dato  qualche  oosa  in  considerazione  di  una  controprestazione,  si 
b  tacitamente  riservata  la  ripetizione  pel  caso,  in  cni  la  conti*o- 
prestazione  non  segiia.  E  che  i  giareconsulti  romani  abbiano  di 
fatto  cosi  concepita  la  obligatio  oh  rem  dati  risolta  non  solo  dalla 
L.  6  D.  h.  f.,  nella  quale  Ulpia.no  insegna:  «  Bt  verisimile  est, 
in  hnnc  quoque  casuin  eum,  qui  dat,  tibi  pro$pieere:  nam,  quasi 
causa  non  secuta,  habere  potest  condictioneui,  qui  ob  matri- 
monium  dedit,  matrimonio  non  copulato  »;  ma  anche  dalla  os- 
servazione  di  Pomponio  nella  L.  13  §  2  in  f.  D.  Conimodati^  13,  6 : 
«  Plerumque  id  accidit,  ut  extra  id,  quod  ageretur,  tacita  obligatio 
nascatur,  velnti  cum  per  errorera  indebitum  solvendl  causa  datur  ». 
Molti  ^^)  derivano  queste  azioni  da  un  quasi  contratto,  ma  tale 
concetto,  non  a  torto,  ^  confutato   da  altri  *'). 

L'azione  mira  poi  non  solo  alia  restituzione  di  cio  cbe  si  e  rice- 
vuto,  ma  anche  ai  frutti  e  alle  accessioni,  come  si  ricava  dai  testi 
seguenti : 

L.  7  §  1  D.  ^.  f. :  «  Fundus  dotis  nomine  traditus,  si  nuptiae  in- 
secutae  non  fnerint,  condictione  repeti  potest :  fructus  quoque 
condici  pof-enint.  Idem  iuris  est  de  ancilla  et  partu  eius  ». 

L.  12  D.  eod, :  «  Cum  quis  mortis  causa  donationem,  cum  conva- 
luisset  donator,  condicit, /rw<?<w«  quoque  donatarum  rerum  et  partus 
et  quod  adcrevit  rei  donatae  repetere  potest*. 

E  possono  essere  ripetuti  non  soltanto  i  frutti  dal  temi>o  in  cui 
Pazione  fu  proposta,  ma  anche  quelli  percetti  prima  **),  come 
sorge  dalla  L.  38  ^  1  D,  de  uauris^  22,  1,  nella  quale  Paolo  in- 
segna : 

«  Et  quidem  si  fundus   ob  rem  datus  sit,    veluti    dotis    causa, 


^)  Lauterbacu,  Colleg.  th,  pr.  Pandect,,  h.  «.,  J  5,  Struv.,  8int.  ivr. 
cir.,  exercit.  XVIII,  th.  4.  van  Neck,  cit.  Diss,,  cap.  3,  pag.  410.  de 
CocoRJi,  twr.  civ,  eontrov.,  h,  <.,  qu.  11,  e  colore  i  qiiali  sono  stati  gia 
ricordati  alia  nota  16,  pag.  540. 

**)  V.  HuBEB,  c.  1.,  $  3,  in  Eespons,  ad  Schol.  2,  e  HCbxbr,  de  natura 
ohligatiofium,  quae  quasi  ex  contr,  et  quae  quasi  ex  del.  tmscuntur^  cap.  Ill, 
pag.  46. 

")  de  Rktes,  Opuscul.j  lb.  II,  sect.  Ill,  cap.  6,  n.  2  e  f^gg,  Ger* 
NoODT,   Comm,  ad  Dig.,  /».  ^,  pag.  296. 
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et  reniinciata  adfiiiitas^  fntctus  quoque  resiituendi  sunt :  utique  bi^ 
qui  percepti  sunt  eo  tempore^  quo  spe^'obatur  adfinitaSj  sed  et  po- 
steriores,  si  in  re  mora  fuit,  ab  illo,  qui  reddere  debeat,  omnimodo 
restitiieudi  sunt  ». 

L'azione  non  e  al  contrario  diretta  agP  interessi  ^^).  Mold  ^*)  ne 
cereano  il  inotivo  in  cio,  cb'essa  sia  stricti  iuris.  Ma  a  tale  opi- 
nione  contraddice  Paolo,  che  nella  L.  65  §  4  D.  <26  condictione 
indeb.,  12,  6  espressamente  afferma:  «Quod  ob  rem  datnr,  ex  bono 
et  aequo  liabet  repetitionem  »  ^).  Sembra  pinttosto  che  appunto 
Fequit^,  snlla  qnale  l'azione  ^  fondata,  abbia  indotto  a  liberare  il 
eonvennto  dalPobbligo  di  prestare  gl'interessi.  Si  possono  imma- 
ginare  infatti  solo  due  casi:  o  il  convenuto  ha  lucrato  interessi,  o 
non  ne  ha  lucrati.  Kel  primo  caso,  avendo  egli  dato  a  mutuo  il 
danaro  a  suo  rischio  e  pericolo,  e  anche  giusto  che  trattenga  gli 
interessi  ^''^).  E  poich^  gli  era  stata  trasmessa  la  propriety  del  da- 
naro, poteya  eerto  a  buon  diritto  darlo  a  mutuo.  ^N'on  b  tuttavia 
di  tale  opinione  Cocceio  ^%  pel  motivo  che  le  usurae  pereeptae 
sarebbero  nelle  font!  considerate  simili  ai  frutti.  Egli  si  riferisce 
alia  L.  34  D.  de  uauris^  22,  1,  nella  quale  h  detto : 

«  Usurae  vicem  fructuum  obtinent,  et  merito  non  debent  a 
fructibus  separari:  et  ita  in  legatis  et  fideicommissis  et  in  tutelae 
actione,  et  in  caeteris  iudiciis  bonae  fidei  servatur^. 

Ma  evidentemente  questo  passo  non  riguarda  il  nostro  punto, 
trattando  semplicemente  dei  casi  in  cui  gl'interessi,  come  i  frutti. 


'*3)  Arg.  L.  4  C.  de  condict.  ob  turp,  caus.f  4,  7.  L.  ICod,  decondict, 
indeb.,  4,  5.  Ant.  Faber,  BationaL  in  Pand,,  ad  L.  7  $  alt.  D.  h,  f., 
e  de  Retes,  c.  1.,  n.  4. 

")  V.  HuBER,  in  Fraelect.,  ad  ^..t.,  47.  Voet,  Comment,  ad  Pand.f 
h,  t.y  i  2.  ran  Neck,  cit.  Diss,,  cap.  Ill  in  fine.  Hofacker^  Prineip.  iur. 
<'iv.f  torn.  Ill,  $  3097;  e  parecchi  altri. 

*s)  L.  67  M  !>•  pro  socio,  17,  2.  L.  10  *  8  D.  Mandati,  17,  1. 
L.  62  D.  de  rei  vindicat.,  6,  1. 

*•)  Iur.  civ.  controv.f  h.  t.y  qu.  13. 


V)  Qaesto  conoetto  deU'A.  maove,  oome  gi4  avvertimrao,  da  una   falsa   no- 
£ione  di  procedora  romana. 
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po8Sono  essere  accordati  dal  giudice  per  la  mora  del  debitore,  o 
altrimenti  per  motivi  di  equity.  Clie  del  resto  non  sia  lecito  ri- 
guardare  in  modo  assoluto  le  usurae  pei'ceptae  come  frutti,  e  detto 
da  PoMPONio  nella  L.    121  D.  de  verb,  significat.j  50,  16: 

«  Usura  pecuniae,  quam  percipimus,  in  fructu  non  est,  quia  non 
ex  ipso  corpore,  sed  ex  alia  causa  est,  id  est  nova  obligatione  »  '^'). 

Invece  nelPuItimo  caso,  sopra  riferito,  siccome  il  convenuto  non 
ebbe  altro  vantaggio  dal  danaro  ricevuto,  non  c'  e  proprio  alcana 
ragione  per  cui  possano*  essere  ripetuti  gl'  interessi,  in  quanto 
non  venga  a  carico  del  convenuto  mora  nella  restituzione  di  cio 
che  ricevette :  «  nam  in  bonae  fldei  iudiciis  ex  mora  usurae  de- 
bentur»  ^*).  Dalla  convenzione  tacita,  dalla  quale  vien  ricavato 
Pobbligo  alia  restituzione  di  ci5  che  si  ebbe  per  una  contropre- 
stazione  non  seguita,  non  si  puo  almeno  dedurre  alcun  motivo^ 
per  cui  il  convenuto  possa  essere  condannato  a  prestare  gl'int^ 
ressi,  «  cum  usurae  non  natura,  sed  iure  percipiantnr »  ^^). 

Se  la  cosa  data  b  perita  per  colpa  del  convenuto,  se  ne  puo 
ripetere  il  valore  **^). 

Che  Pazione  passi  agli  eredi,  non  e  del  resto  dubbio  ^^). 

§   823. 

Cast  nei  quali  non  d  amniessa  la  condictio  causa  data 

causa  non  secuta. 

La  condictio  oh  causam  datorum  non  h  ammessa: 

1.°  se  chi  ha  dato  cercava  di  raggiungere  uno  sco]>o  iUecito. 
Ad  esempio,  un  tale,  per  venire  in   possesso  di  una   ereditd,   ha 


*')  V.  lo.  GoKDDAEi,  Commentar.  In  tit.  Dig.  de  verbor.  sigMf,^  ad 
L.  121  cit.,  pag.  859. 

^*)  L.  32  $  2  D.  de  usuris,  22,  1.  V.  Emminghals,  ad  Coecejam,  c.  1., 
qu.  13,  nota  c. 

*^)  L.  62  D.  de  rei  mndicat,^  6,  1. 

^  L.  15  D.  h.  t.  iunct.  L.  65  J  6  D.  de  condict.  indeb.^  12,  6.  V. 
Franc,  Duarenus,  in  Comment,  ad  h.  Tit.  I>ig.,  cap.  6,  Operumj  pag.  900, 
e  van  Neck,  cit.  Diss.,  ad  L.  ult.  D.  k.  t.,  cap.  Ill  in  fine. 

**).L.  2  e  3  Cod.  de  condict.  ob  catts,  dator^,  4,  6. 
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dato  a  un  terzo  qnalcbe  cosa,  essendo  state  istituito  erede  sotto 
qnesta  condizione.  Egli  pero  non  ritiene  Pereditsl,  perchfe  viene 
provato  che  il  testamento  fa  da  lui  ottenato  in  modo  frandolento. 
Ora  in  tal  caso  non  pno  ripetere  ci6  che  ha  dato  per  I'adempi- 
mento  della  condizione.  A  questo  caso  senza  dabbio  allude  la  L.  2 
D.  A.  t.y  nella  quale  Eemogeniano  dice:  «  Sed  et  si  falsum  te- 
stamentum  tine  scelere,  eius  qvi  dedit,  vel  inofficiosuui  pronuncia- 
tam  sit,  veluti  causa  non  secnta,  decern  repetentnr  ».  E  Giuseppe  Fi- 
NESTBES '')  assai  esattamente  chiarisce  tale  brano,  ricavandone  il 
principio  segnente:  «  Itaque  si  heres,  qvi  condictianis  implendae 
causa  dedit,  testamentum  confin^e^it,  falsisque  testibus  signandum 
curaverit,  aut  ipse  sua  manu  exhey-edationem  noniinatim  filii  vel 
aliarum  personarum  adscripserity  aut  posterius  testamentum  suppres- 
serit,  aut  celaverit,  vt  solum  appareat  prius,  in  quo  ipse  institutus 
erat,  aut  denique  simile  quid  fecerit,  vel  faciendum  curaverit,  quod 
vindicatur  Lege  Cornelia  de  falsis,  L.  2,  L.  4  %  1  et  passim  Tit, 
de  Lege  Cornel,  de  fals,  condictionem  datorum  non  habebit:  nam 
cum  turpis  sit  datio  eius  pecuniae,  quam  dolo  malo  dedit,  quo  fieri 
heres  posset  ex  /also  testamento;  merito  inhibetur  repetitio,  tarnetsi 
eius  quoque,  qui  a^cepit,  versaretur  turpitude^  L.  3  \  8  D.  de  con- 
diet,  ob  turp.  cans.  L.  ult.  D.  de  condict.  sine  causa  ». 

2.^  se  per  col  pa  di  colui  st^sso  che  ha  dato  non  e  stato  rag- 
giunto  lo  scopo  da  parte  dell'accipiente :  ad  esempio  fii  pagata  la 
dote  per  un  matrimonio  futuro,  o  ad  un  debitore  fu  rimesso  il 
debito,  per  tale  considerazione,  dalla  sua  debitrice;  ma  poi  questa 
si  e  sposata  ad  un  altro.  Non  h  allora  ammessa  alcuna  ripetizione. 
Tuttavia  nei  casi  in  cui  il  diritto  romano  concede  la  condictio  ex 
poenitentia,  che  pero  non  veniva  certo  accordata  mai  nella  ipotesi 
della  dotis  datio  ^^),  non  dipende  solo  dallo  zelo  del  convennto  di 
adempiere  la  coutroprestazione,  ma  I'azione  in  restituzione  di  ci6 
che  si  ricevette  ^  fondata,  appena  chi  ha  dato  manifesta  il  suo 
mutamento  di  volont^,  e  sebbene  il  convenuto  abbia  gi^  fatto  pre- 


^')  In  Hermogenian.  ad  h.  L.  2,  pag.  436. 

'3)  L.  8  D.  h.  t.  L.  15  Cod.  de  donat.    ante    nupt.,    5,   3.  Donellus, 
in   Commentar.  iur.  civ.,  lib.  XIV,  cap.  23. 
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parativi  per  I'adempimeuto.  L'attore  e  obbligato  semplicemente  a 
indennizzarlo  ^*).  Per  esempio,  se  A  avesse  dato  a  B  itna  eerta 
somma  percbfe  facesse  per  lui  un  viaggio,  pur  avendo  B  prepa- 
rato  g\ii  f  iitto  il  necessario  e  fatte  alciine  spese,  se  dopo  cio  mutn 
consiglio,  pu6  tuttavia  riniinciare  al  viaggio  e  ripetere  cid  che 
ha  dato :  egli  deve  unicamente  risarcire  B  delle  spese  gi^  fatte  ^^). 
Solo  allora  e  iiegata  I'azione  a  chi  ha  dato,  quando  le  spese  fatte 
dalPaccipiente  ainmontaiio  a  quanto  egli  ha  ricevuto  ^^)  •^).  Tal- 
volta  puo  il  motivo,  per  cai  la  causa  non  segue,  consistere  perfino 
nell'agire  proprio  di  chi  ha  dato,  e  tuttavia  aver  Inogo  ripetizione: 
quando,  cioe,  quest'azione  dipendeva  solo  dal  suo  arbitrio  e  il 
dare  era  condizione  per  poter  imprendere  I'azione  stessa.  Per 
esempio,  Perede  d^  ad  un  terzo  una  somma  di  danaro  per  adem- 
piere  una  condizione  sotto  la  quale  e  stata  a  lui  lasciatu  un'ere- 
dit4,  che  altrimenti  non  puo  adire  e  acqiustare.  Ora,  se  egli 
ripudia  in  seguito  questa  credits,  pub  ripetere  cio  che  ha  dato, 
sebbene  proceda  semplicemente  da  lui  il  non  esser  divenuto  erede  ^^). 
Da  tutto  ci5  quindi  risulta  che  nel  caso,  in  cui  abbia  impedito  la 
realizzazione  della  causa  colui  che  diede,  Pazione  in  restituzione 
di  cio  che  si  ricevette  solo  allora  vien  meno,  quando  chi  diede 
era  giuridicamente  obbligato  a  facilitare  il  ragginngimento  dello 
scopo  **),  o  allorche  quanto  fu  dato  non  poteva  essere  ripetuto  pel 
semplice  mutaraento  di  volontA. 


•^)  Ij.  5  pr.  c  $  1  D.  h.  t.  de  Retes,  OpuscuL,  lib.  11,  »ect.  Ill, 
cap.  3,  n.  7  e  aegg. 

*')  V.  Schmidt,  Theor.  pract.  CommetUar  Uber  seines  Voters  Lehrhueh 
von  Klagen  und  JEinreden  [Comnientario  teorico-pratico  al  Trattato  di  sao 
padre  delle  azioni  ed  eccczioni],  vol.  V,  $  1368,  n.  8. 

««)  L.  5  D.  h.  t. 

«')  L.  1  5  1  D.  h.  t.  V.  de  Rexes,  Opvsc,  lib.  II,  sect.  Ill,  cap.  2,  n.  2. 

**)  v.  DoNKLLUs,  in  Commentar.^  ciU  loc.,  pag.  717. 


•»)  La  L.  5  pr.  h.  U,  da  oui  1*A.  rioava  specialmente  tale  dottriaa,  o,  secondo 
fa  detto  nella  iiota  p,  interpolata.  Si  noti  per  altro  come  ben  risponde  alio 
spirito  del  diritto  giastinianeo  questa  preoooupaBione  di  stabilire  pimtaalmente 
in  che  modo  il  ius  poenitentiae  non  debba  tuibare  requilibrio  fra  il  pivtrimonio 
^elPattere  e  qaello  del  con  vena  to. 


DE  OONDICTIONB  CAUSA  DATA  CAUSA  NON  SECUTA     659 

3.*  se  la  cosa  datai  b  perita  i>er  case  fortuito. 

4.''  se  ^  stafo  prestato  un  fatto  sotto  condizione  di  nna  cou- 
troprestazione.  In  tal  caso  si  puo  semplicemente  agire  per  Padem- 
piinento  o  prestazione  delPinteresse,  e  cioe  con  V actio  in  factum 
prasseripiis  verbis,  o  anche  con  Vactio  doli  se  c'e  dole  manifesto ; 
e  questa  dev'essere  allora  preferita  a  qiiell'azione  ^^). 

5.*"  se  airaccipiente  e  iinpossibile  la  controprestazione.  «  Dictaui 
legem  donation! »,  dice  la  L.  8  Cod.  de  condict.  oh  causam  dator.y 
4,  6,  «  si  non  impossibilem  contineat  causam,  ab  eo,  qui  Iianc  su- 
scepit,  non  impletam,  condictioni  facere  locum  iuris  dictat  disei- 
plina » '*).  Tnttavia  la  condictio  non  vien  meno  allora  in  modo 
assolnto,  ma  e  da  distinguere.  La  impossibility 

I.  esisteva  ugualmente  in  principio.  Importa  in  tale    ipotesi  : 

a)  se  coltti  die  dava  conosceva  Pimpedimento.  Allora  la  con- 
dietio  non  e  ammessa,  perclie  si  reputa  clie  cbi  dava  abbia  volute 
donare'').  Questo  caso  tratta  appunto  la  riferita  L.  8  Cod. /i.  t.  ^*); 

b)  se  colui  cbedava  sconosceva  Pimiiedimento,  o  almeno  li- 
teneva  possibile  in  certe  circostanze  la  realizzazione   della  causa. 


*^)  L.  5  $  3;  L.  15  in  fine  D.  de  praescript.  verb,^  19,  5  confrontate 
con  L.  2  I),  eodem;  L.  16  Cod.  de  transact, ^  2,  4.  V.  Bohmeri,  Doctr. 
de  actionib,,  sect.  II,  cap.  IX,  ^  12  e  13  t/), 

'0)  Nd  Jiasilici,  lib.  XXIV,  tit.  I,  constit.  36,  in  Fabrot.,  toiii.  Ill, 
pag.  505,  e  detto  :  To  5o5«v  inl  aitta  y.'h  aJvvarw,  rn;  aiVcac  uh  npo^arjo^trri^ 
dyTiirpifiTxt,  i.  e.  «  Quod  donatnr  8iib  causa  non  impossibili,  causa  non 
secnta  repetitur  ». 

'0  I^'  53  D.  de  reg,  iuris^  50,  17.  Un  altro  luotivo  adduce  rZtf  CocciSJi, 
in  iur.  civ.  eontrov.,  h.  t.,  qu.  8,  e  cioe:  «  quia  causa  habetur  pro  prae- 
stita ».  Ma  se  si  volesse  accogliere  questo  niotivo,  non  avrebbe  piu  ini- 
X>ortanza  il  distinguere  se  clii  dava  abbia  o  non  abbia  conosciuta  la  im- 
possibility. 

*")  V.  DoNELLUS,  in  Comment,  iuris  c«'.,  lib.  XIV,  cap.  23,  pag.  716. 
VoET,  Commeniar.  ad  Pand.,  h.  t.,  $  7.  de  Retes,  Ojntsctilor.,  lib.  II, 
sect.  II,  cap.  IX,  n.  5,  in  Meermax,  torn.  VI,  pag.  140.  Malblanc, 
IHifest.^  li.  t,f  p.  II,  $  485. 


!/)  Si  avverta  clie  dal  panto  di  viata  del  diritto  cIiiHsico  qui  h  anolie  inop- 
portuno  il  ricordo  della  L.  15  in  tin.  D.  de  praescr.  v,  19,  5.  Infatti  il 
brano  finale  non  h  in  ess.i  genuino :  cfr.  Pernick,  oj).  cit,,  II,  1,  217,  nota  3. 
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Allora  qnanto  si  h  dato  puo  essere  ripetuto,  sebbene  la  contro- 
prestazione  non  fosse  x>ossibile  per  an  divieto  legale,  come  si  ri- 
cava  dai  testi  seguenti : 

L.  1  God.  de  cond.  oh  cans,  dator.,  4,  6 :  «  Pecuniam,  quam  te 
ob  dotem  accepisse  pacto  interposito  (nt  fieri,  cam  iare  matri- 
luonium  contrahitur,  adsolet)  proponis,  impediente  quoennqae  mode 
iaris  anctoritate  matrimonio,  iare  condictionis  restituere  debes 
et  pactum,  quod  ita  interpositum  est,  perinde  ac  si  inter]>o8itam 
non  esset,  haberi  oportet ». 

L.  5  God.  eodem :  «  Si  militem  ad  negotiam  taam  procuratorem 
fecisti,  cnm  hoc  legibus  interdictum  sit,  ac  propter  hoc  pecuniam 
ei  namerasti,  quicqaid  ob  causam  datum  est,  causa  non  secata 
restitui  tibi  competens  index  curae  habebit». 

Kisnlta  da  questi  passi,  che  non  importa  se  la  ignoranza  del- 
1' impedimento  riguarda  il  diritto  o  il  fatto.  Ed  invero  le  fonti 
non  distinguono.  Ma  di  opinione  diversa  h  Voet  '').  Egli,  nella 
ipotesi  in  cui  la  causa  non  sia  possibile  da  parte  dell'accipiente 
per  an  divieto  legale,  distingue  il  caso,  in  cui  chi  dava  non  co- 
nosceva  questo  divieto,  dal  caso  in  cui  a  chi  dava  era  ignota  sem- 
plicemente  la  condizione  di  fatto  delle  persone  che  avea  di  mira 
il  divieto  stesso.  iN'el  primo  caso  non  sarebbe  ammessa  ripetizione. 
di  quanto  si  ^  dato,  perch6  la  ignoranza  del  diritto  e  sempre  a 
carico  di  colui  che  in  conseguenza  di  essa  ha  dato  qualche  cosa 
8cnza  poterla  ripetere  '*).  NelPaltro  caso  invece  la  candictio  sa- 
rebbe accordata,  e  a  questa  ipotesi  appunto  egli  riferisce  i  due 
testi  sopra  citati.  Ma  la  L.  10  G.  de  iur.  et  facti  ignor.^  1,  18 
tratta  di  pagamento  d'indebito.  Ora  i  principii  della  condictio  in- 
dehiti  non  si  possono  far  valere  per  la  datio  ob  causam  futuram^ 
e  ci5  pur  a  prescindere  completamente  dal  fatto,  che  nella  stessa 
condictio  indebiti  occorrono  casi,  in  cui  la  ignoranza  del  diritto 
non  impedisce  la  rii)etizione  delPindebito*^).  Gift,  la  stessa  L.  9 
D.    de    iuris    et  facti    ignor.y  22,  6,  alia  quale  si  riferisce  VoET, 


'^)   Commentar,  ad  Pand.,  h,  <.,  J  7. 

'*)  Arg.  L.  10  Cod.  d^  iuritt  et  facti  ignor.j  1,  18;  e  L.  9  D.  eodem. 

''■'0   V.  HoFACKEB,  Princip.  iur.  civ.j  torn.  Ill,  i  3088. 
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insegna  espreasamente,  die  vi  sono  persone,  alle  quali  non  nuoce 
la  ignoranza  del  cliritto  positive,  qaand'esse  verrebbero  per  ci5  a 
^offrire  una  perdita  iiatrimoniale :  per  esempio  le  donne,  i  minori 
e  i  soldati.  A  tntto  qiiesto  si  aggiimga  ancora  la  regola  cbe  d^ 
Papiniano  nella  L.  7  D.  de  iuris  et  facti  ignor.j  22,  6:  «  Juris 
ignorantia  sumn  petentihus  non  nocet ».  E  tale  regola  qui  h  della 
inassima  efdeacia  iierche  conforme  alPequit^,  cbe  le  fonti  banno 
precipnamente  accolta  come  principio  direttivo  in  questa  materia. 
La  ignoranza  pero  non  dev^essere  certo  ne  snpina  ne  affettata  ^^). 

Meno  ancora  si  puo  giustificare  la  opinione  di  CoocKio  ^^),  il 
quale  non  vuole  coneessa  la  condictio  neppure  nel  caso  in  cui  cbi 
ba  dato  non  sapeva  cbe  la  controprestazione  era  in  facto  im|>os- 
sibile,  percbe  in  cio  non  sarebbe  a  carico  dell'accipiente  alcuna 
<;olpa.  Ed  invero  la  L.  10  God.  h.  t.j  sulla  quale  egli  fonda  la 
sua  opinione,  non  si  riferisce  evidentemente  a  questo  punto,  ma 
tratta  di  una  ipotesi  speciale,  in  cui  la  controprestazione  ^  im- 
pedita  per  caso  fortuito*®)  '). 

Se  del  resto  Paccipiente  abbia  o  non  abbia  conosciuto  cbe  la 
4;atisa  era  impossibile,  non  importa;  come  pure  non  si  distingue 
per  I'ammissibilit^  delPazione,  se  I'adempimento  della  causa  manex) 
^lel  tntto,  o  se  rimase  senza  effetto  il  tentativo  di  adempirla. 
L'una  e  I'altra  nozione  cbiarisce  Ulpiano  nella  L.  3  §  5  D.  ^.  t. 
colPesempio  seguente: 

«  Si  liber  liomo,  qui  bona  fide  serviebatj  mibi  pecuniam  dederit, 
ut  eum  manumittam,  et  fecero:  postea  liber  probatus  an  mibi 
<jondicere  possit,  quaeritur.  et  Julian cs  libro  XI Digestorum  scribit, 
competere  manumisso  repetitionem.  Neratius  etiam  libro  Mem- 
hranarum   refert,    Paridem    pantomimum    a    Domitia  Neronis  filia 


'^«)  L.  6,  L.  9  $  2  e  3  D.  de  iuris  et  facti  ignor.,  22,  6. 

''")  Inr.  civ,  controv,,  h.  t,y  qu.  9. 

'*)  V.  £mminghau8,   ad  Coccejum,  c.  1.,  nota  m,  torn.  II,  pag.  184. 


-s)  Giova  per^  tener  presente  fin  da  ora  che  la  legge  1^  interpolata :  cfr.  Pek- 
NiCfs,  op.  cit,t  III,  If  pag.  303,  nota  5.  II  contrasto  fra  il  licet  e  la  conchisione 
c  per  altro  in  cssa  ben  chiaro. 

GlUck,  Cofnm.  Pandette.  —  Lib.  XII.  —  71. 
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decern,  quae  ei  pro  libertate  dederat,  repetisse    per    iudicem    nee 
fuisse  quaesitum,  an  Domitia  Helens  liberum  accepisset ». 

Essendo  qui  la  manomissione  veramente  seguita,  si  sarebbe 
dovuto  credere  che  la  condictio  oh  causam  datorum  non  fosse  fon- 
data.  Gerto  le  fouti  ritengono  adeinpinta  la  condizione  della  ma- 
nomissione  nelle  disposizioni  di  ultima  volont^,  anche  quando  essa 
^  in  se  nn'azione  inutile,  bastando  che  avvenga  secoudo  la  volontil 
del  testatore  '*).  Ora  perclie  mai  dovrebbe  essere  diversaiuente  nei 
contrattif  Egli  e  che  in  realtA  il  fonduinento  non  e  identico. 
Quanto  alle  disposizioni  testamentarie  basta  che  si  otteinperi  alia 
volont^  del  testatore,  e  non  si  gnarda  alia  efificacia  o  alia  ineffi- 
cacia  del  risultato  ^^).  Invece  un  contralto  non  si  conclude  per 
volere   un'azione    inutile    e    per  darne  in  cambio  qualche  cosa  ^^). 

II.  Se  poi  la  impossibilitA.  della  controprestazione  e  venuta 
in  seguito,  o  ci5  fu 

a)  colpa  dell'accipiente  stesso,  ed  in  tal  caso  si  puo  condicere 
quanto  si  e  dato:  «  Advocationis  causa  datani  pecuniam  »,  iusegna 
la  L.  11  God.  de  eondict.  oh  eausam  dator.^  4,  6,  «si  pereos,  qui 
acceperant,  quominus  susceptam  fidem  impleant,  stetisse  probetur^ 
restituendam  esse  convenit»;  o 

h)  la  controprestazione  divenne  impossibile  per  un  caso  for- 
tuito.  Girca  questa  ipotesi  e  controverso  se  S]»etti  ripetizione  di 
ci5  che  si  e  dato.  Alcuni  ^*)  la  negano.  e  si  riferiscono  alia  L.  10 
God.  h,  t.y  nella  quale  e  detto: 

«  Pecuniam  a  te  datam,  si  haec  causa,  pro  qua  data  est,  non 
culpa  accipientis,  sed  fortuito  casu  non  est  secuta,  minime  r^eti 
posse  certuin  est». 


'9)  L.  20  $  1  D.  ^  condit,  bistitut,,  28,  7. 

•**)  L.  55  D.  de  condit,  et  demonstrat.,  35,  1. 

«»)  V.  de  Retes,  Opusculor.,  lib.  11,  sect.  II,  cap.  8,  n.  2  e  3  (in 
Meebman,  toin.  17,  pag.  136). 

««)  BarthoU  Chesius,  Different iar,  iurin,  cap.  51,  n.  1  (in  Inrisprud. 
Bom,  et  Attic,  torn.  II,  pag.  783);  c  Giiil,  Ranchixus,  variar.  Lection,^ 
lib.  Ill,  cap.  8,  in  lo,  Herm,  Schmixckii,  Si/ntagm,  crit.  variar.  Avctor.^ 
pag.  83  e  seg. 
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Altri  *^)  invece  accolgono  coine  regola  la  opinione  opposta,  e  si 
ibndano  siilla  L.  5  e  L.  ult.  D.  h.  t.,  interpretando  i  test!  con- 
trarii  come  eccezioni.  Altri  ^*)  ancora  distinguono  fra  condictio  ob 
aavsam  nan  aecutam'  e  cofulietio  ex  cmisa  poeniteniiae.  La  prima  vien 
meno  se  alFaccipiente  non  importa  che  la  controprestazione  non 
segua:  Paltra  invece  ha  Inogo  senza  distinzione,  se  la  contropre- 
stazione  e  impedita  da  colpa  dell'accipiente  o  da  caso  fortuito. 
Oostoro  credono  cite  tale  differenza  trovi  valido  appoggio  nella 
L.  3  §  3  e  nella  L«  l>  pr.  D.  h.  t.,  e  die  in  qnesto  modo  po- 
trebbero  facilmente  conciliarsl  le  fonti.  Ma  i  testi  addotti  non  co- 
noscono  nna  distinzione  si  fatta.  Ed  invero  ^  la  medesima  eon^ 
diotioj  die  vien  concesaa  ob  causam  non  secutam  ed  ex  capite 
poenitentiaej  come  glA.  Eetes  ^')  ba  pure  rilevato.  Si  h  intanto 
scambiata  la  ratio  dubitandi,  espressa  da  Ulpiano  cosl  cbiaramente 
nella  L.  5  pr.  D.  h.  t.  alle  parole  «cum  jyer  te  non  steterit,  po- 
test dici  repetitionem  cessare  »  con  la  ratio  decidendi,  senza  ri- 
flettere  che  il  testo  e  ricavato  dai  libri  dinputationem  di  Ulpiano. 
Percib  altri  **)  vogliono  piuttosto  distinguere  se  I'accipiente,  con- 
servando  qnanto  ba  ricevuto,  verrebbe  o  non  verrebbe  ad  arric- 
cbirsi  a  danno  di  cbi  diede:  nel  primo  caso  sarebbe  ammessa  la 
ripetizione;  nel  aecondo  invece  non  sarebbe  ammessa.  Ora  se  ri- 
scontriamo  tutte  le  fonti  esistenti  in  proposito  nel  diritto  romano, 
avvertiamo  die  esse  trattano,  come  ancbe  Struvio  *')  molto  esat- 
t^amente  ba  visto,  di  dne  casj^  e  cioe: 

a)  I'accipiente  si  e  obbligato  alia  prestazione  di  nn  fatto,  cbe 
diviene  impoasibile  per  caso  fortuito.  Eispetto  a  tali  ipotesi  h 
lecito  accogliere  come  regola,  cbe  qnel  cbe  fa  dato  pub  essere 
ripetuto   in    quanto    I'accipiente    si   sia  con  esso  arriccbito,  senza 


*3)  Hug.  DoNELLUS,  Commentar,  iuris  civ,,  lib.  XIV,  cap.  21  j  e  Mal- 
BLANC,  Frincip.  iuris  Bom.,  p.  II,  J  486. 

*'*)  lac.  Cdjacius,  Eeciiat,  in  L,  1  Cod.  de  condict,  ob  caus.  daior', 
lo,  VoET,  Comm.  ad  Paiid.,  h,  t.,  $  5  in  fine.  Hofacker,  Princip,  i«r. 
Wr.  Ham.  Oerm.j  tom.  Ill,  J  3096. 

^^)  Opusculor.,  lib.  II,  sect.  II,  cap.  7,  n.  9,  e  Beet.  Ill,  cap.  8,  n.  6* 

*®)  Ant,  ScHULTiNG,   Thes.  controvers.,  decad.  XLII,  tb.  9. 

*'')  8yntagm.  iuris  civ,,  exercit.  XVIII,  tb.  10. 
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distingiiere  se  il  caso  fortuito  riguardi  la  i)er60]ia  delPaccipiente 
o  I'obbietto  della  prestazione.  Qiiesta  regola  ha  la  sua  base  nella 
natura  propria  dei  contratti  innoiiiinati.  Le  fonti,  a  dir  vero,  iimo- 
vono  priinieramente  dal  principio,  cite  in  tali  contratti,  x>osti  in 
essere  da  una  datiOj  il  semplice  nnitamento  di  volont^  dia  a  colni^ 
cbe  ha  stretto  il  contratto,  il  diritto  di  recedere.  Pero  in  essi  il 
diritto  alia  lipetizione  di  qiianto  fu  dato  si  puo  andie  giustificare 
con  la  ragion  natnrale,  perchfe  allora  la  dntio  avviene  sempre  sotto 
il  presupposto,  che  da  parte  delPaccipiente  seguir^  la  contropre- 
stazione,  come  ho  gij\  altrove  indicato  *^).  Hanno  luogo  tiitta^ia 
le  eccezioni  seguenti. 

aa)  Se  chi  dava  non  aveva  alcun  interesse  pecuniario  alia 
prestazione  del  fatto,  imiwrt^ndogli  soltanto  che  la  sua  volont^ 
venisse  eseguita  entro  un  determinato  tempo,  non  ha  Inogo  rii>e- 
tizione,  ove  il  caso  renda  impossibile,  ancora  prima  del  decorso  di 
quel  tempo,  la  ])restazione  del  fatto,  al  quale  Paccipiente  era  pronto. 
Diversa  sarebbe  la  soluzione  se  il  caso  fosse  avvenuto  doiH)  il 
decorso  del  tempo.  Riguarda  questo  punto  il  passo  segnente: 

L.  3  §  3  D.  /*.  t. :  «  Quid  si  ita  dedi,  ut  intra  cerium  tetnpu* 
manumittds  f  Si  nondum  tempus  praeteriit,  inhibenda  erit  repetitio, 
nisi  poeniteat:  quod  si  praeteriit,  condici  poteiit.  Sed  si  Stichus 
decesserit,  an  repeti,  quod  datum  est,  possitf  PROCur.us  ait,  si 
post  id  temporis  decesserit,  quo  manumitti  potuit,  repeMtionem 
esse,  si  minus,  cessare^. 

Ulpiano  credeva  anzi  che  in  questo  caso  il  semplice  zelo  di 
prestare  il  fatto  dovesse  tanto  pariflcarsi  alia  causa  secnta  dii  con- 
cedere  Vactio  in  factum  i)el  conseguimento  della  cosa  promessa, 
ove  nulla  pel  fatto  fosse  stato  dato,  ma  seraplicemente  promessa 
qualche  cosa:  «  Qnin  immo  »,  egli  dice  nel  §  4  della  citata  L.  3  /i.  <., 
«etsi  nihil  tibi  dedi,  ut  manumitteres,  placuerat  tamen,  ut  dareni, 
vitro  tibi  competere  actionem,  quae  ex  hoc  contractu  nasciturj  id  est 
condictionem  *'^)  defuncto  quoque  eo». 


**)  V.  la  parte  IV  di    qiieeto    Co^nmentario^  $  326  a,  pag.  372  e  segg. 
[della  edizione  italiana,  vol.  11,  pagg.  764  e  Regg.]. 

•*)  CuiACio  reputa  glossema  le  parole:  «id  est   coiidictioneTn  ».  Iiivece 
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hb)  Se  Paccipiente,  per  realizzare  il  fatto  promesso,  ha  g\k 
speso  quanto  ha  ncevnto,  non  ha  luogo  ripetizione.  Se  la  spesa 
poi  non  ^  eosl  considerevole,  la  condictio  ^  ammessa,  ma  Paccipiente 
pud  imputare  alPattore  le  spese  gik  sostenute,  come  prova  il  passa 
segiiente : 

L.  5  pr.  D.  h.  t:  «  Si  pecimiam  ideo  BCCi'\}enBjUt  Capuam  ean, 
deinde  parato  tibi  ad  profleiscenduin  conditio  temporis  vel  vale- 
tudinis  inipedimeuto  fuerit,  qnominiis  proficiscereris,  an  condici 
X)08sit,  videndum.  Et  cum  per  te  non  steterit,  jwt^st  dici  repe- 
titionem  cessare.  Sed  cum  liceat  x>oenitere  ei  qui  dedit,  procul 
dubio  repetetur  id  quod  datum  est:  nisi  forte  tiia  intersit,  non 
accepisse  te  ob  banc  causam  pecuniam.  Nam  si  ita  ne  res  habeat, 
utj  licet  nondum  profectus  sis,  ita  iamen  rem  composueris,  ut  necesse 
habeas  proficisci,  vel  sumptus,  qui  necessariifuerunt  ad  profectianeni, 
iam  fecistij  ut  manifestum  sit,  te  plus  forte,  quam  accepisti,  ei'o- 
gasse,  condictio  cessabit:  sed  si  minus  erogatum  sit,  condictio  locum 
habebit,  itu  tamen,  ut  indemnitas  tibi  praestetur  eins,  quod  expen- 
disti  »  **). 

cc)  Xon  ha  luogo  del  pari  ripetizione,  se  Padempimento  del 
contratto  stesso  ha  cagionato  il  caso  fortuito,  pel  quale  e  divenuta 
impossibile  la  controprestazione. 

L.  5  §  3  D.  A.  ^.:  «  Sed  si  accepit  pecuniam  ut  servum  manu- 
mittat,  isque  fugerit  prius  quam  manumittatur,  videndum,  an  con- 
dici possit,  quod  accepit.  JEt  si  quidem  distracturus  erat  hunc  servvm 


Antonio  Fa  bug,  nei  Bationalia,  reputa  tiitto  il  $  4  im  tribonianismo. 
Altri  poi  BpiegHDo  qiieHto  brauo  riferendoBi  ad  una  stipiiliissione;  per  68. 
Earth.  Cuksus,  Differentiar.  iwri*,  cap.  51,  ii.  8.  Tntt-e  queste  opinion i 
ha  confntato  los.  Fernand,  de  Kktes,  Opvsculor,^  lib.  II,  sect.  I,  cap.  8, 
n.  9,  e  Beet.  II,  cap.  7,  n.  3  e  seg^.  La  condictio,  della  quale  parla  qui 
Ulpiano,  e  indubitatamente  la  condictio  certi,  come  risnlta  dalla  L.  9  D. 
de  reb,  credit,,  12,  1,  in  cui  e  detto:  «  Certi  condictio  conipetit  ex  omni 
eauBa,  ex  omni  obligatione,  ex  qua  certum  jetitur,  sive  ex  certo  con- 
tractu petatut,  Bive  ex  incerto »  <»). 


o)  La  critioa  recente,  come   risiilta    dalla   nota  7,  nccoglie    inveco    le    aouto 
OBservazioni  del  Fabko. 
b)  V.  per5  le  note  pox. 
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et  propter  hoc  iwn  diatraxit,  quod  acceperat  ut  mannmittat,  non 
oportet  ei  condici.  —  Quod  si  distracturns  non  erat  eum,  oportet 
id  quod  accepit  restitui,  nisi  forte  diligentius  eum  hoMturus  esset, 
si  non  occepiftHet  ut  manumitteret:  tunc  enim  non  est  aequuin 
eum  et  servo  et  toto  pretio  carere»  ^). 

L.  5  §  4  D.  eod* :  « Sed  ubi  accepit,  ut  manumitteret,  deinde 
servus  decessit,  si  quidem  moram  fecit  manumission],  consequens 
est,  ut  dicamus  refundere  eum  quod  accepit.  Quod  si  moram  nan 
fecit,  sed,  cum  profectus  esset  ad  praesidem,  vel  apud  quan  manu- 
mittere  posset,  servus  in  itinere  decesseHt,  verius  est,  si  quidem 
distracturus  erat  vel  quo  ipse  usurus,  oportere  did,  nihil  eum  re- 
fundere debere.  Eiiimvero  si  nihil  eorum  facturus,  ipsi  adhuc 
servum  dicimus  obisse :  decederet  enim  et  8i  non  accepiaset  at 
manumitteret,  nisi  forte  prof ectio  manumissionis  gratia  nwrti  causam 
praebuit,  ut  Tel  a  latronibus  sit  interfectus^  vel  ruina  in  stdbulo  op- 
pressus,  vel  vehiculo  obtritus,  vel  alio  quo  modo^  quo  non  periret, 
nisi  manumissionis  causa  prqficisceretur  »  ''). 

Finalmente: 

dd)  Se  ad  un  avvocato  e  stato  pagato  I'onorario  per  la  trat- 
tazione  di  un  processo,  non  ha  luogo  ripetizione  se  queati  muore 
prima  del  termine  della  causa:  il  che  ha  certo  la  sua  base  in  una 
speciale  protezione,  sebbene  nelle  fonti  venga  addotto  un  motive 
general  e. 

L.  38  §  1  1).  locatiy  19,  2  :  «  Advocati  quoque,  si  per  eos  non 
Hteterit,  quominus  causam  agant,  honoraria  reddere  non  debent  ». 

L.  1  §  13  D.  de  extraord.  cognit.y  50,  13:  «  Divus  SEYKRtJS  ab 
heredibus  advocati,  mortuo  eo,  prohibuit  mercedem  repeti,  quia^ 
per  ipsum  non  steteratj  quominus  causam  ageret». 

Che  questa  prescrizione  si  allontani  dalla  regola  del  diritto  co- 
mune,  risulta  assai  chiaramente  dalla  L.  15  §  6  D.  locati^  19,  2, 
nella  quale  e  detto : 


c)  Per  la  critica  di  qiiesto  brauo  ofr.  Fabri,  Bationalia^  ad  ^.  2.;  Gradbk- 
wiTZ,  Interpolationen^  pag.  167;  Pbrnicr,  op.  eit.^  II,  1,  pag.  302  e  seg. 

d)  y.  Fabri,  Italionalia^  ad  h.  I.;  Gradbkwitz,  Zoo.  cit.  Pbrnicb,  op.  cif.. 
Illy  1,  302,  not.a  4.  I  oompilato^  evidentemente  voliero  escladere  la  oondieH0 
nei  vari  oasi  d'inadempimento  incolpevole. 
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«  Gam  qnidam  nave  amissa  yectaram,  quam  pro  nrntna  ^^)  acce- 
perat,  repeteretur  ^*),  rescriptum  est  ab  Antonino  Augiisto,  non 
immerito  procaratorem  Oaesaris  ab  eo  vectaram  repetere,  cum 
munere  vehendi  fanctas  non  sit :  quod  in  onmibus  personis  simi- 
liter observandum  est  »    ^). 

Sembra  pero  che  osti  la  L.  10  God.  de  condict.  ob  caus,  dator,, 
4,  6,  sopra  riferita,  nella  qnale  viene  accolto  come  nna  veritA  nota 
il  principio,  cbe  non  e  ammessa  ripetizione,  9%  Knee  causa,  pro  qua 
pecunia  data  est,  non  culpa  accipientis,  sed  fortuito  c-asu  non  est  se- 
cuta.  Ma  le  parole  «  minime  repeti  posse  eertum  est  »  offrono  la 
prova  piti  efficace  che  questo  passo  non  dev'  essere  considerato 
come  correttivo.  La  legge  in  esame  contiene  iin  rescritto  di  Dio- 
CLEziANO  e  Massimiano.  Ora,  siccome  gV  imperatori  nei  loro  re- 
scritti  in  gran  parte  parlavano  e  decidevano  soltanto  secondo  il 
diritto  comane,  questa  legge,  per  conciliarsi  col  diritto  delle  Pan- 
dette  e  spiegarsi  conformemente  ad  esso  "*),  deve  riferirsi  neces- 
sariamente  ad  un  caso,  in  cui  per  un  motivo  speciale  non  trovava 
Inogo  ripetizione ;  e  cio  in  particolare  perch^  qui  il  fatto  proposto 
agP imperatori  e  tacinto  ^^).  GV  interpret!  veramenie  non  sono  d'ac- 
cordo  sul  caso  stesso.  Ugo  Donello  ^*)  crede  cbe  qui  la  ])arola 
causa  non  signiflchi  «  scopo  »,  ma  «  procosso  »,  percbe  il  testo  dice: 
causa,  pro  qua  (non  «  ob  qnam  »)  pecunia  data  est;  e  ritiene  ve- 
rosimile  cbe  si  tratti  di  una  ricompensa  pagata  anticipatamente 
per  la  trattazione  di  una  lite,   non    essendo    ammesso    in    questo 


•°)  IJ* Aloandrina  lease  «  pro  invecto  nauta  ».  Ma  la  lezione  della  Fio~ 
rentina  ha  difeso,  coi  Basilici  ed  Armenopulo,  lo,  Oixil.  Hoffmann,  in 
Meletemat,  8.  Disputat.  hebdomadal,  ad  Pand,,  diss.  XVII,  ^  3. 

•*)  Aloandro  leas©  «  repeteret  p. 

®*)  V.  Thibaut,  Theorie  der  hgischen  AusJegung  des  Biim,  Rechts  [Teoria 
della  interpretazione  logica  del  diritto  romano],  i  38. 

•3)  V.  van  Neck,  Diss,  ad  L.  uH.  J),  h.  f.,  cap.  3  (in  Ger.  Oelrich, 
Thes,  tiovo  Dissertat.  iurid.  Behjicar,^  vol.  II,  t.  II,  pag.  414),  ed  Em- 
MINQHAUS,  ad  Cocceji  ius  civ.  cantrotK,  h.  f.,  qu.  VI,  nota  n. 

^*)  Commentar.  iuris  c/r.,  lib.  XIV,  cap.  21,  pag.  713  aeg. 


^  Cfr.  Pkrxick,  op.  oU,,  III,  1,  pag.  306,   notii  1. 
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<;a80,  8ecoiido  i  testi,  sopra  citati,  delle  PandeUe  e  per  ana  spe- 
oiale  protezione  degli  avvocati,  ripetizione,  se  Pavvocato  maore 
])riina  del  terinine  del  processo.  Ma  questa  esegesi  urtA  contro 
I'uso  della  lingua.  Se  qui  fosse  stata  parola  della  difesa  di  ana 
lite,  non  si  sarebbe  potato  dire  catisa  non  est  secutaj  ma  causa  non 
est  actaj  come  Donello  stesso  si  e  obbiettato.  Egli  tenta  percio 
di  spiegare  anclie  in  on  altro  modo  il  rescritto  con  Taiiito  di  una 
emendazione.  Egli  cio^  legge  con  Russabd  «  licet  causa »  invece 
4li  «  si  haec  causa  »,  e  muta  il  niinime  in  minimumj  cosi  che  il 
senso  del  rescritto  sarebbe  il  seguente:  se  e  stato  dato  danaru  per 
uno  scopo  determinato,  e  questo  non  fe  segoito,  si  puo  rii>etere 
dlmeno  quanto  si  6  dato,  sebbene  Paccipiente  non  per  sua  colpa, 
ma  semplicemente  per  caso  fortuito  non  abbia  raggiunto  lo  scoiio. 
Ma  e  questo  tentativo  e  quella  prima  interpretazione  mi  sembrano 
male  riusciti.  Peroccli^,  sebbene  la  lezione  Hcetj  invece  di  si  haeCj 
abbia  per  se,  come  afferma  Eussard,  Pautorit^  di  parecchi  ma- 
noscritti  da  lui  confrontati,  e  sia  inoltre  avvalorata  anche  dai 
BasUici  ®^),  non  si  pub  tuttavia  giustificare  aftatto  il  mutamento 
del  senso  negative  in  senso  positive  per  mezzo  della  sostituzione 
della  parola  minimtim  contro  PautoritA,  tanto  dei  manoscritti  e 
delle  edizioni  flno  ad  ora  conosciuti,  quanto  particolarmente  dei 
Basilici,  come  gi^  Retes  ^^)  ba  rilevato  ^).  Questi  al  contrario, 
invece  di  proporre  un  mutamento  nelle  parole,  d^  un' importanza 
speciale  proprio  alia  frase  si  haec  cai^a  per  provare  che  la  legge 
non  contiene  una  regola  gen**,rale,  ma  decide  un  caso  particolare. 
Egli  la  riferisce    alia   ipotesi    da    noi    addotta  sotto  aa,  Altri '') 


»2)  Lib.  XXIV,  tit.  I,  const.  38,  torn.  Ill,  pag.  506 :  Ti  Bo^ivrx  xP^' 

xzra  Tu/£v  tvero^tT^T?,  oOx  avaXau;SavovTxt.  i.  e.  «  Pecunia  datA,  licet  causa, 
pro  qua  data  est,  non  culpa  accix>ientis,  sed  fortuito  casu  impediatur, 
non  repetitur  ». 

'*<')  Opiisculor.^  lib.  II,  sect.  II,  cap.  7,  n.  10,  in  Mberman,  torn.  VI, 
pag.  133. 

•'^)  V.  van  Neck,  cit.  Diss,  ad  L.  nit.  D.  k.  t.,  cap.  III,  pag.  414, 
ed  Emminghal'S,  c.  8. 


/)  La  edizioue  del  Krceger  ha  «  ILcet  »  e  «  mlulme  ». 
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l»ensano  invece  al  caso  da  noi  addotto  sotto  cc.  La  maggior  parte 
<legP  interpret!  ad  ogni  modo  h  sufficientemente  di  accordo  in  cio, 
i'be  la  legge  debba  ricondursi  ad  uno  del  casi  sopra  eccettuati,  e 
4'iofe  ad  nn  caso  in  cui  secondo  i  principii  giaridici  a  noi  gi^  noti 
e  cbe  gPimperatori  nella  loro  decisione  seguirono,  non  e  ammessa 
la  ripetizione  di  quel  cbe  si  h  dato  ^^)  ^). 

/S)  Dev'  essere  data  in  contraccainbio  di  quanto  si  ^  ricevuto 
una  cosa  determinata,  e  questa  h  perita  per  caso  fortuito.  In  tal 

i^aso  pub  essere  ripetuto  qael  cbe  si  h  dato,  come  stabilisce  in 
niodo  non  dnbbio  la  L.  nit.  D.  k.  t,  nella  quale  Gelso  dice: 

«  Dedi  tibi  pecuniam,  ut  mibi  Sticbum  dares:  utrum  id  con- 
tractus genus  pro  portione  emptionis  et  venditionis  est  an  nulla  bic 
alia  obligatio  est,  quam  ob  rem  dati  re  non  secutaf  in  quod  pro- 
^livior  sum:  et  ideoy  si  mortuus  est  Stichus^  repetere  possum  quod 
ideo  tibi  dedij  ut  mihi  Stichum  dares  »  ^). 

Paolo  veramente  nella  L.  5  §  1  D.  d^  praescript.  verb.y  19,  6, 
insegna  cbe  colui,  il  quale  ba  adempiuto  da  parte  sua  il  contratto, 
deve  sopportare  il  periculum  della  cosa,  promessa  come  contro- 
i)restazione :  dal  die  molti  banno  voluto  concludere  clie  non  possa 
piu  ripetersi  quel  cbe  si  6  dato  '*).  Ma  Paolo  parla  sempli- 
<*.emente  delVactio  in  factum  pra^scriptis  verbis,  non  della  condictio 
ob  causam  datorum,  e  vuol  dire  soltanto  cbe  non  puo  essere  cbiesto 
alcun  indennizzo,  se  la  controprestazione  non  segui  per  un  sem- 
l)lice  caso  fortuito  *^°).  Ci5  si  rileva  da  tutto  il  contesto  del  brano 
addotto,  cbe  suona  nel  modo  seguente: 


0*)  Cfr.  Ant.  ScHULTiNG,  Thes.  controv.,  docad.  XLIl,  th.  9,  e  la 
parte  IV  di  questo  CommeniariOj  $  826  6,  pag.  886,  nota  59  in  line  [del- 
Pedizione  italiana  vol.  II,  pag.  176,  in  nota]. 

^)  Ouil,  Kanchinus,  Variar,  Lection. y  lib.  Ill,  cap.  8  (in  Uv.  Ottonis, 
Thes.  iur.  rom.,  torn.  V,  pag.  959).  Ant.  Schulting,  Thes.  eontrovers., 
decad.  XLII,  th.  10.  Thibaut,  Syst.  des  P.  B.  [Sistema  del  diricto  delle 
Fandette],  parte  I,  ^  175,  e  parecchi  altri. 

^^)  V.  Casp.  ScuiFORDEaHBR,  ad  Anton.  Fabrumj  lib.    II,  tract.    IV, 


0)  V.  invece  le  note  e  e  d. 

^)  Su  qnesta  legge  fe  opportune  ofr.  Gradexwitz,  op.  cit.,  pag.  132;  e  Per- 
NICE,  op.  ct7.,  II,  1,  pag.  295,  nota  1 ;  III,  1,  pag.  303. 

GlUck,  Comin,  Pandette.  —  Lib.  XII.  —  72. 
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•  «  Et  si  qnidem  peciiniam  dem,  at  rein  accipiam,  emptio  et  ven- 
ditio  est:  sin  aut^m  rem  do,  ut  rem  accipiam,  quia  non  placet, 
permntationem  rernm  emptionem  esse,  dabium  non  est,  nasci  civi- 
lem  obligationem,  in  qua  actione  id  veniet,  non  ut  reddas^  quod 
aeceperis^  sed  vt  damneris  inihi,  quanti  interest  mea^  illudj  de  quo 
convenit^  accipere:  ut  si  meum  recipere  velim,  repetatur,  quod 
datum  est,  quasi  ob  rem  datum,  re  non  secuta.  Sed-  si  scyphos  tibi 
dedij  ut  Stichum  mihi  daresj  perieulo  nieo  Stichus  erit,  ac  tu  dun- 
taxat  culpam  praestare  debes  ». 

Qui,  come  nota  molto  esattamentc  JJgo  Donello  *),  si  debbono 
distinguere  due  obbliglii  del  tutto  diversi:  cioe  Pobbligo  alia  con- 
troprestazione,  per  il  quale  si  ha  Vactio  praescriptis  verbis j  e  I'ob- 
bligo  alia  restituzione  di  quel  clie  si  ricevette,  se  la  contropre- 
stazione  non  segue,  per  cui  si  lia  la  condictio  ob  rem  dati.  Ora 
dal  fatto  che  quelPac^io  non  ^  ammessa  perclie  la  contropresta- 
zione  divenne  impossibile  per  caso  fortuito,  non  segue  ancora 
che  anche  la  condictio  debba  mancare.  « Cum  enim  doamm 
rerum  diversae  actiones  sunt,  etiam  si  idem  debitor  sit,  nunqoam 
tamen  unius  rei  liberatione  alterius  obligatio  aut  actio  consu- 
mitur  »  *).  II  danno,  che  Pattore  soffre  per  la  non  seguitti  contro- 
prestazione,  puo  ancora  essere  di  molto  rilievo,  quantunque  gli  si 
debba  restituire  quel  che  diede  *)• 

§  824. 

Uso  odierno  della  condictio  causa  data 
causa  non  secuta. 

Sebbene  la  condictio  causa  data  causa  non  secuta  non  sia  oggi  am- 
messa come  nel  diritto  romano  pel  semplice  mutamento  di  volontii'),  e 


qu.  4,  pag.  74,  e  la  parto  IV  di  qiiesto  Commentario,  $  326  6,  not.  59, 
pagg.  385  e  RCgg.  [deiredizione  italiana,  vol.  II,  pag.  775]. 

^)   Comm.  iuri8  civ.,  lib.  XIV,  cap.  21. 

*)  L.  7  D.  de  condict.  fnrt,^  13,   1. 

^)  I.  H.  HoEiiMBRT,  Doctr,  de  actionlb,,  sect.  II,  cap.  5,  $  22,  e  Christ, 


0  Xon  h  dittieile  Bcor^ere  che  gli  argomenti  addotti  dall'A.  sono  assai    de- 
boli.  Cfr.  del  resto  Peunice,  ap.  cit.^  Ill,  1,  pftg.  304. 
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ben  certo  cbe  negli  altri  casi  trova  applicazione  *;  ').  Molti  ^} 
vogliono  affermare,  die  essa  oggi  possa  dirigersi  ancbe  agPinte- 
ressi.  Ma  il  motivo,  die  questa  condictio  presso  i  Koinani  non  sia 
stata,  come  e  oggi,  actio  bonae  fideij  non  mi  sembra  suffieiente  a 
distogliere  in  cio  dalle  norme  del  diritto  romano,  perchfe  Pequitji 
stessa,  alia  quale  gif^  i  Eoniani  ebbero  per  quest' azione  il  mas- 
simo  rigaardo  %  appari  bastevole  ad  escludere  nel  caso  nostro, 
oltre  gl'interessi  moraton,  ogni  altra  pretesa  d'interessi,  come 
sopra  ^  gii\  stato  indicato  piii  ampiamente  (pag.  555). 


Avg.  GCnther,  Princip,  luris  Ram,  privati  novi,  torn.  II,  ^  1040.  Si 
yeda  anche  la  parte  IV  di  questo  Commentario,  ^  313,  pag.  294  [della 
edicione  italiana  vol.  II,  pag.  709]. 

*)  V.  Weber,  Versuche  ilher  das  CivilrecM  nnd  dessen  Amvendung 
[Saggi  di  diritto  e  di  pratica  civile],  n.  I.  Hli  pag.  41  e  Beg.;  e  HOpp- 
NER,  Chmmentar  Uber  die  Heinecc.  Institutionen  [Comnientario  alle  Isti- 
tiudoni  di  Eineccio],  $  801  e  $  957.  Si  veda  anche  lo.  Tob.  Carrachii, 
Meditat.  €id  Boehmeri  doetr,  de  action. f  sect.  II,  cap.  5,  ad  $  20, 
pag.  254  e  seg. 

^)  Lrtser,  Meditat.  ad  Pand.j  vol.  Ill,  specim.  CXLVII,  medit.  4. 
ScHAUMBVRG,  Comp,  ttir.  JHgest.^  h.  <.,  My  ^  pnrecchi  altri. 

•)  L.  65  $  4  D.  de  condict.  indebiti,  12,  6.  V.  Boehmeri,  Dodr.  de 
action,,  Feet.  II,  cap.  5,^21,  nota  y. 


0  Secondo  il  diritto  poRitivo  italiano  anche  Tazione  di  ripetizione  per  cansa 
mancata  trova  il  siiu  fondaniento  neirart.  1237  del  Codice  civile:  v.  Giorgi, 
Tearia  delle  ohbligaziani,  vol.  V,  $  130. 


I 

1 


TITOLO  V. 

I>e  condiotione  ob  turpem  vel  iniustam  oausam 


§  825. 

Che  cosa  i  causa  turpis  T  che  cosa  causa  inhonesta  f 
Che  cosa  d  la  condictio  ob  turpem  vel  iniustam  causamt 

dn'  altra  specie  delle  condictiones  e  la  condictio  oh  turpein  vel 
iniustam  causam.  Si  disputa  tra  gl'  interpreti  se  con  qnesta  de- 
nominazione  s'indichi  una  sola  e  medesima  azione,  o  s'lndichino 
due  azioni  diverse.  Molti  '^)  sono  della  prima  opinione,  e  inteu- 
dono  in  genere  per  causa  turpis  o  iniusta  uno  scopo  illecito  o 
contrario  al  diritto  da  parte  di  colui,  che  ha  per  esso  ricevuta 
qualche  cosa  da  un  altro.  Ma  che  la  condictio  ob  turpeni  causam 
h  diversa  dalla  condictio  ob  iniustam  causam  risulta  dal  &tto,  che 
delle  due  azioni  si  occupano  due  diversi  titoli  del  Godice,  e  cio^ 
nel  lib.  IV  il  tit.  6  de  condictione  ob  turpem  causam^  e  il  tit.  & 
de  condictione  ex  lege  et  sine  causa  vel  iniusta  causa.  Ad  ogni  modo 
si  rimane  ancor  piil  convinti  di  cio,  se  si  confronta  la  L.  1  con 
le  L.  6  e  7  D.  h.  t.  In  proposito  ^  anche  Concorde  la  maggior 
parte    degP  interpreti  ').    Per6  molto  varie  sono  le  idee  sulla  qui- 


')  V.  Schmidt,  Lehrhuch  von  geHchtUchen  Klagen  [Trattato  delle  azioni], 
§  1369.  ScHMALZ,  Handbuch  des  Bom,  Privatrechts  [Manuale  del  diritto 
privato  romano],  $  780.  Lud.  God.  Madihn.  Princip.  iuris  Bom.^  p.  Ilir 
(  807.  Heinbgcius,  JElem.  iuris  civ.  sec.  ord.  Pand.^  h.  t.,  i  ^S. 

«)  VoET,  Comm.  ad  Pand.,  h.  <.,  $  1  e  4.  Westbnbbrg,  Princ.  iuris 
sec.  ord.  Pand.,  h.  t.,  ^  2  e  15.  Lauterbach.  CoUeg.  th.  pr.  Pand., 
h.  t.,  i  2  e  14.  Frantzke,  Commentar.  in  Pand.,  h.  t.^  n.  1  e  segg. 
e  n.  15.  Malblakc,  Princip .  iur.  Bom.,  p.  II,  $  486. 
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stione:  cbe  cosa  sia  da  intendere  per  causa  turpis  e  causa  iniusta, 
n  nostro  Hellfeld  intende  per  causa  iniusta  uno  scopo  tale, 
che  pregiudichi  il  pieno  diritto  delPaltro;  intende  invece  per 
causa  turpis  uno  scopo  tale  che  iirti  contro  I'onesta  e  i  buoni  co- 
stomi.  Altri  *)  chiamano  causa  turpis  cio  cbe  le  leggi  natural!  e 
civili  dichiarano  yituperevole;  causa  iniusta  invece  ci5  che  non  e 
in  86  vituperevole,  ma  che  6  tuttavia  contrario  alPequit^  naturale. 
La  spiegazione  pid  esatta  6  ben  quella  dl  intendere  come  dato 
per  causa  turpis  cio  che  si  prest6  per  uno  scopo  yituperevole  o 
contrario  al  diritto,  da  realizzare  nel  futuro  ^);  di  riferire  invece 
la  frase  causa  iniusta  ad  un'  azione  illecita  gik  realizzata,  per  cni 
un  tale  ricevette  qualche  cosa.  Questa  spiegazione,  che  accolgono 
Ouglielmo  Eanchino  *®)  e  Thibaut  *^),  si  giustiftca  specialmente 
coi  testi  segnenti. 

L.  1  pr.  D.  h.  t:  4fi  Omne,  quod  datur  aut  ob  rem  datur  aut 
ob  causam  ^'),  et  ob  rem  aut  turpem  aut  honestam :  turpem  autem, 
ant  ut  dantis  sit  turpitudo,  non  accipientis;  aut  ut  accipientis 
dimtaxat,  non  etiam  dantis,  aut  utriusque  ». 

L.  6  D.  eodem :  «  Perpetuo  Sabinus  probavit  veterum  opinionem 
existimantiuin,  id  quod  ex  iniusta  causa  apud  aliquein  sitj  posse 
condici.  In  qua    sententia  etiam  Celsus  est  ». 

L.  7  D.  eodem:  « Ex  ea  stipulatione,  quae  per  vim  extorta 
esset,  si  exacta  esset  pecunia,  repetitionem  esse  constat.  ». 

I.  Per  condictio  ob  turpem  causam  s'intende  dunque  quelPazione 
personale  con  la  quale  si  ripete,  con  tutti  i  profltti  e  le  accessioni^ 


•)  FrANTZKE,  C.  1.  VOET^  C.  1.  LaUTERBACH,  C.  1.  SCHAUMBURG,. 

Comp.  iur.  Big,,  h.  ^,  J  1. 

^®)  Vanar.  Lection,^  lib.  Ill,  cap.  18  (in  JS'v.  Ottonis,  Thes,  inr,  Rom.y. 
torn.  V,  pag.  974). 

'>)  Syst.  des  Fand.  Bechts  [Siatema  del  diritto  delle  Pandette],  vol.  II, 
«  966. 

**)  Si  ricordi  cio  che  sopra,  pag.  541,  nota  24,  6  stato  rilevato  suUa 
diiferenza  tra  res  e  causa. 


a)  Che  poi  lo  Bcopo  si  sia  o  non  si  sia  realizEato,  non  importa :  cfr.  la  L.  ^ 
pr.  k,  i. 
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qaalebe  cosa  cbe  uii  tale  ha  ricevuto  per  ono  scopo  da  realizzare, 
vituperevole  o  illecito  da  parte  sua  ^'*).  Per  definire  piil  da  vicino 
la  sfera  di  esercizio  di  quest' azione,  sono  da  distinguere  tre  casi 
possibili.  Se  qualche  cosa  fu  data  per  uno  scopo  vituperevole  o 
illecito  da  realizzare,  il  vitujierio  pub  riguardare: 

1/  semplicemerite  clii  d4.  In  tale  ipotesi  non  h  ammessa 
ripetizione.  Ulpiano  cliiarisce  cib  nella  L.  4  §  3  D.  A.  t.  con 
Pesempio  seguente: 

«  Quod  meretrici  datur,  repeti  non  potest,  ut  Labeo  et  Mab* 
OELLUS  seribunt,  sed  nova  ratione,  non  ea,  quod  utriusque  tnr- 
pitudo  versatur,  aed  solius  dantis:  illam  enim  turpiter  facere, 
quod   sit  merettix,  no^i  turpiter  accipere,  cum  sit  meretrix  ». 

Questa  decisione  si  deve  ^condurre  ai  costumi  dei  Bomani, 
presso  i  quali  c'erano  meretrici  privilegiate,  cbe  ricevevano  il 
pennesso  degli  edili  ^^),  e  percib  dovevano  pagare  una  tassa  (me- 
retricium)  *^). 


")  V.  Andr.  Cludii,  IH4t8.  de/ondictione  oh  tvrpem  vel  iuiustam  causOj 
Heliust.  1608.  SchrOter,  Vhs.Ainsd,  arg.^  lenae  1715.  Pau,  Diss.,  Ultr^. 
1727,  e  Schmidt,  Lehrbtich  ijOn  gerichtlichen  Klagen  [Trattato  delle  azioni], 
^  1369  e  Begg. 

^*)  Tacitus,  Annal.^  lib.  II,  cap.  85:  « Xem  Vestibia  praetoria  fa- 
luilia  geuita,  licentiam  stvpri  apud  Aediles  vulgaverat,  tnore  inter  veteres 
reeepto,  qui  satis  poenanim  adversum  impiidicas  in  ipsa  professione  flagitii 
credebant  »  V.  Lipsius^  in  Excurs.  ad  Taciturn,  ibid.,  lit.  o.  Del  Mal- 
ZANO,  ad  Leg.  luh  et  Pap.  Popp  ,  in  Mberman,  Thes.  ivr,  eiv,  et  can., 
torn.  V,  pag.  311.  Heineccius,  in  Comm.  ad  eand.  Legem,  pag.  131. 

*^)  LAMrKiDius,  in  Vita  Severi,  cap.  24.  Ci6  venne  finalniente  abolito 
per  mezzo  della  L.  ult.  Cod.  de  tipectacuL,  11,  41.  V.  lac.  GtOTHOfredus, 
in  Commentar.  ad  L.  1  Cod,  Theod.  de  lustrali  eollat.,  torn.  V,  pag.  4, 
edit.  RiTTER,  e  los.  Finestres  in  Hermogen.,  pag.  430.  A  tal  proposito  si 
discnte  ordinariaiuente  la  questione,  se  le  pnbblicbe  meretrici  fosaero  pel 
diritto  romano  facultate  a  ricbiedere  in  giudizio  la  ricompensa  promessa. 
I  ginristi  sono  in  proposito  di  opinioni  diverse.  Molti  rispondono  nega- 
tivamente,  moveiido  dalla  considerazione  cbe  la  pubblica  toUeranza  di 
una  cosa  immorale  e  disonorevole  non  h  ancora  sufficiente  ad  assicnrare, 
accanto  alia  impunity,  pure  un  diritto  efflcace  in  foro  civili.  Essi  richia- 
loano  inoltre  la  L.  2  $  3  D.  ^  doli  mali  et  met.  except.,  44,  4,  la  L.  26 
«  la  L.  123  D.  de  verb,  obligat.,  45,  1,  la  L.  5  D.  de  usur.,  22,  1. 
V.  Voet,  Comm.  ad  Pand,,  h.  t.,  $  ult.  Ant.  Schulting,  Thes*  contro- 
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2.**  Se  lo  scopo  disonora  tanto  clii  clA  qnanto  chi  riceve,  chi 
d^  non  pub  neppure  ripetere,  proprio  come  nel  caso  in  cni  il  vi- 
tuperio  riguardi  Ini  solo.  Qui  piuttosto  trova  ]nogo  la  re^ola  « iu 
pari  turpit:iidine  possessoris  melior  conditio  est  ».  Si  riferiscono  a 
tale  ipotesi  i  brani  se^uenti : 

L.  8  D.  h.  t.:  €  Si  ob  turpein  caiisam  proiniseria  Titio,  qiiamvis^ 
si  petat,  exceptione  doli  mali  vel  in  factum  summovere  eum  pos- 
sis^  tamen  si  solveris,  non  posse  te  re])etere,  quoniam  sublata 
proxima  causa  stipulationis,  qnae  propter  exceptionera  inanis  esset, 
pristina  causa,  id  est  turpitudo,    superessct :    porro    autem    si    et 


versar,,  decad.  XLTII,  4  3.  lo.  lac,  Wissexijacii,  Exerdtat,  ad  Pand.y 
p.  I,  disp.  25,  ^  9.  Franc.  Duarenus,  Comm.  ad  Tit.  Cod,  de  condict, 
ob  turp.  caus.j  cap.  4.  Udah\  Zasius,  in  Comm.  ad  L.  4,  §  tV  D.  ^  /., 
n.  9,  Operum^  torn..  I,  pag.  985,  e  spacialmoiite  Desid.  Heraldl's,  Obser- 
vation, et  Emendat.  libr.,  cap.  32  (in  Er.  Uttoxis,  Thes.  iuris  Rom.y 
torn.  II,  pag.  1351),  e  Ev.  Otto  in  Praefat.  ml  h.  toiu.,  pag.  29.  A 
queata  opinioiie  aderisce  anche  Wkber  nella  stffft.  Entwick.  der  Lehre 
von  der  natiirlichen  Verbindlichkeit  [Sviluppo  HiHteniatico  della  dottrina 
deirobbligazione  naturale],  $  68,  nota  4.  Molti  credono  al  contrario,  che 
tali  perftoue,  secondo  le  parole  di  Ulpiano;  «  nieretricem  non  turpiter 
accipere,  cum  sit  meretrix  »,  avrebbero  i>otiito  chiedere  in  giudizio 
la  riconipenBa  i)roinee8a :  cosi  Fernand.  Vasqltius,  lUustrium  Contro- 
versiar.,  lib.  I,  cup.  48,  u.  3.  Beinh.  Bachovius,  ad  Trentlerum,  vol.  I, 
disp.  22,  th.  3,  lit.  D.  Oe.  Fuantzkius,  Comment,  ad  Pand.,  h.  /.,  n.  10, 
Ant.  Faber,  Rational,  in  Pand,,  ad  L.  4  $  3  I),  h.  t.  Amad.  Eckolt, 
in  Compend.  Pand.  Tractat.,  h.  <.,  Jl.  Struv,  Synt.  inr.  civ.,  exerc.  XVIII, 
th.  22.  Lauterbacii,  Colletj.  th.  pr.  Pand.,  h.  #.,  ^  11,  e  Nicol,  Hieron. 
GuNDiJNG,  Gedanken  von  dem  riimischen  Ilnrenzoll  mid  Hnrenlohn  [Pen- 
sieri  circa  la  imposta  romana  snl  meretricio  e  circa  la  ricompensa  alle 
meretrici],  nella  Raccolta  del  svoi  scritii  minori  tedeschi,  n.  XXII, 
pag.  422  segg.  A  queata  opinione  accorda  la  preferenza  Thibaut,  nel 
Syst,  dea  Pand.  Redds  [Sistema  del  diritto  dolle  Pandette],  vol.  II,  $  966, 
Ma  come  aarebbe  mai  Borta  la  questione :  ne  fosse  lecito  ripetere  la  ri- 
compensa data  ad  una  meretrice,  e  come  mai  ricorrere  al  motive  «  quoniam 
soHus  dan ti8.  turpitudo  versa tur  »,  se  colai  clie  dava  potiC»va  essere  co- 
fltretto  in  giudizio  al  pagamento  della  ncompensa?  Sebbene  qiicsta  non 
foBse  un  lucre  illecito,  era  pur  sempi^  un  qnaestus  inhonestus ;  e  i)erci<> 
le  leggi  non  concede vano  alcuna  azione.  L.  1  ^  5  D.  de  extraord,  cognit.j 
50,  13.  L.  5  Cml.  Ji.  t.  Si  veda  ancora  Andr.  Flor,  RiviNUS,  in  Diss, 
de  muliereqna^stnaria,  Lipsiae  1733,  cap.  Ill,  ^  11,  o  Pufendorf,  Observat, 
inr.  vniv.,  torn.  IV,  obw,  75. 
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dantis  et  a^cipientis  turpis  causa  sit,  possessor&in  potiorem  esse,  et 
idea  repetitionem  cessare^  tainetsi  ex  stipulatione  solutum  est ». 

L.  2  Cod.  h.  t:  «  Gum  te  propter  turpem  caiisam  contra  disci- 
plinam  tempornm  rneorum  doinam  adversarlae  dedisse  profitearis, 
frustra  earn  tibi  restitui  desideras,  cum  in  pari  causa  possessoris 
conditio  nielior  haheatur».  , 

L.  5  C.  eodem:  «  Promercalem  te  habuisse  uxorem  proponis:  unde 
intellegis  et  confessionein  lenocinii  preces  tuas  continere  et  cautae 
qaantitatis  ob  turpem  causam  exaction!  locum  non  esse.  Quamvis 
enim  utriusque  turpitudo  versatur  ao  solutae  quantitatis  cessat  repe- 
tition tamen  ex  huiusmodi  stipulatione,  contra  bonos  mores  inter- 
posita,  denegandas  esse  actiones,  iuris  auctoritate  demonstratur ». 

Inoltre  1  casi  in  cui  il  vituperio  riguarda  entrambe  le  parti  sono 
questi : 

a)  Quando  uu  tale  dk  danaro  al  giudice  per  guadagnarlo  dalla 
sua,  ancbe  se  cbi  d^  possa  ritenere  giusta  la  causa  propria.  «  Cum 
enim  ex  sententia  iudicis  demum  certum  evadat  »  dice  Vol5T  **) 
«  uter  litigantium  iustam  causam  foverit,  ac  pro  suae  litis  iustitia 
et  bonitate  usque  adeo  praesumere  uterque  debeat,  ut  et  iusiu- 
randum  calumniae  in  iudicii  initio  praestare,  atque  ita  de  sua  bona 
fide  in  lite  movenda  vel  excipienda  iurare  teneatur;  vix  est,  nt 
non  videatur  voluisse  iudicem  corrumpere,  a<5  in  turpitudine  ma- 
nifesta  simul  cum  iudice  accipiente  haerere,  qui  ita  dedit  ».  Sembra, 
a  dir  vero,  che  fra  gli  antichi  giuristi  sia  stato  controverso,  se 
non  dovesse  ammettersi  ripetizione  almeno  nel  caso,  in  cui  chi 
dava  fosse  convinto  della  bont4  della  sua  causa.  Ma  con  un  re- 
scritto  delPimperatore  Antonino  CA.RACALLA  anche  quest' atto  tn. 
dichiarato  di  corruzione  del  giudice,  e  per  esso  sancita  la  pena 
della  perdita  della  lite,  come  risulta  dai  test!  seguenti: 

L.  2  §  2  D.  h.  t. :  «  Sed  si  dedi,  ut  secundum  me  in  bona  causa 
index  pronunciaret,  est  quidem  relatum  *'),  condictioni  locum  esse: 


**)   Comm.  ad  Pand,,  h,  <.,  J  2. 

^')  La  parola  relatum  indica,  che  qui  Ulpiano  riferisce  la  opinione  di 
altri,  che  in  tal  caso  ammettevano  ripetizione.  Egli  si  serve  di  qnesta 
espressione    anche    in    altri  luoghi.  L.  16  J  1  D.  r?6  minor,,  4,  4.  L.  1. 
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«ed  Lie  quoque  crimen  oontrahit  (iudicem  enim  corrmnpere  videtur) 
<it  non  ita  x>ridein  imperator  noster  const! tiiit,  litem  eum  perdet'e  » . 

L.  1  §  3  D.  de  calumniator.^  3,  G:  «  Sed  et  constitutio  imper^- 
toris  nostri,  qnae  serij)ta  est  ad  Oassium  Sabmum,  prohibuit  iu- 
4lici  vel  ailversario  in  pnblicis  vel  i)iivatis  vel  iiscalibus  causis 
pecuniam  dare,   et  ex  bac  causa  litem  perire  iussit  ». 

L.  1  Cod.  de  poena  iud.  qui  male  iudic.j  7,  49:  «  Constitit  in  qua- 
<;nmque  causa  sive  privata  sive  pnblica  8ive  fiscali,  ut,  cuicumque 
<lata  fuerit  pecunia,  vel  iudici  vel  adversario,  amittat  actionem 
is,  qui  diffidentia  in^tae  sententiae  in-  pecuniae  corruptelam  spem 
negotii  reposuerit  ». 


'^  d  de  aleator.^  11,  5.  Clie  si  fatta  opinione  possa  nnclie  es8ere  Rtata  niolto 
i^oinune,  «i  pno  de.smiiero  da  iin  brano  di  Agostino,  in  Gratian,  can., 
15,  cans.  XIV,  cju.  5,  iiel  quale  e  detto:  «  Ille  tanien  solet  tanqnam 
male  sibi  ablatani  pecnniam  repet^re,  tjvi  iusfum  iudicittm  emit:  quoiiiam 
venale  esse  non  del)uit  ».  Intanto  Uu»iano  eonfuta  questa  opinione  rin- 
viando  ad  una  costituzione  deiriniperatore  Caracalla.  £  quindi  eviden- 
tomente  inesatto  il  voler  le^^ere  con  alcuni  «  condictioni  locum  non  esse  »; 
<5  tale  lezione  a  buon  diritto  respingono  Schilter,  in  Praxi  iur.  rom.y 
<»xercit.  V,  ^  14;  e  Jo.  Oiiil.  Marckart,  in  Prohahil.  receptar.  Lection, 
iuris  m'.,  pag.  67.  Non  niancano  tiittavia  giuristi,  die  ancora  oggi  vo- 
gliono  intendere  quel  passo  di  Ui-piaxo  nel  senso,  die  abbia  luogo  ripe- 
tizione  di  eio  die  fu  dato,  sebbene  venga  punito  dii  diede.  8i  veda 
Fr.  Di'ARENUS,  in  Contm.  ad  h.  t.^  caj),  3,  e  Ulr.  Huber,  in  Praehct. 
4id  Pand.,  h.  t.,  §  4.  Ma  quantunque  sembri  die  j  Basilica  abbiano  in 
tal  modo  compreso  il  testo  eitato,  dicendo  (torn.  Ill,  lib.  XXIV,  tit.  2, 
■f'Onst.    2,   pag.   520):  li  ns  xz*a//V  fjt>t#,v  syuv  ny.py.7yM  rrh  Sr/.y.'rrr,  irrtr^)  i^TrEp 

^upwv^  xxi  ixTTtTTTw  TV,;  rn/.r,;.  i.  e  «  Sed  n  dedi,  ut  secundum  me  in  bona  causa 
index  pronunciaret,  licet  repetam,  tamen  crimen  contraho,  iudicem  corrum- 
jH'ns,  et  causa  cado  »:  pure  ,Hi  fatta  esegeai  non  si  puo  giustificare,  perche 
-<'ontiene  la  contraddizione  di  dir  delitto  Tazione  di  clii  dk  e  di  concedere 
tuttavia  a  questo  la  ripetizione  di  quel  die  diede.  Si  confronti  Ant.  ScnuL- 
TiNG,  Tkes.  contror.,  dec.  XLIIl,  tb.  I.  Guil.  Kan'chixus,  Yariar.  Lection. ^ 
lib.  Ill,  cap.  18.  Uutj^  Donellis,  in  Commentar.  iur.  civ.,  lib.  XIV, 
-cap.  25.  Baciioviis,  ad  Treutlentm,  vol.  I,  disput.  XXII,  tli.  3,  lit.  F, 
NooDT,  Comm.  ad  Pand.,  h.  ^,  pag.  297  j  e  Thibaut,  Syst.  des  P.  R. 
[Sistema  del  diritto  delle  Pandette],  vol.  II,  $  966   '0- 


f>)  II  fr.    ad   ogni    modo    uou    ^   certo    genuiuo.    Iiifattl  dopo  il  «  dedi  »  il 
-«  Bed  hie...  contrnhir  »  e  8lranisHimo. 

OlUck,  Cumm.  Pandette.  —  Lib.  XII.  —  73. 
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L.  3  D.  /i.  t :  «  Ubi  autem  et  dantls  et  accipientis  turpitado 
versatur,  non  poase  repeti  dieimiis:  veliiti  si  peconia  detnr^  ut 
male  iudicetur  ». 

b)  Quando  im  tale  dsi  danaro  ad  una  donna  libera,  e  cbe  non 
h  tuttavia  una  mere  trice  privilegiata,  per  concedergU  coneubito, 
o  al  marito  di  colei  con  la  quale  commise  adulterio;  ovvero  quando 
un  ladro,  saputosi  scoperto,  d^  danaro  perche  non  sia  denunziato  ^% 

L.  4  D.  /(.  t. :  « Idem  si  ob  stuprtim  datum  sit,  vel  si  quis  iu 
adulterio  deprebensus  redemerit  se :  cessat  eniui  repetitio,  idqne 
Sabinus  et  Pegasus  responderunt.  Item  si  dederit  fur  ne  prode- 
retur,  quoniam  utriusque  turpitudo  versatur,  cessat  repetitio  ». 

c)  Quando  un  tale  paga  qualcbe  cosa  per  ottenere  con  raggiri 
un  impiego  pabblico,  o  per  procurarlo  ad  un  altro  in  questo  modr> 
illecito '% 

d)  Quando  e  dato  danaro  ad  un  truffatore  per  atti  illeciti  o 
superstiziosi.  Un  truffatore  esercito  le  sue  mene  in  un  paese  della 
Franconia  con  lui  cosi  detto  gnomo  o  genio  della  terra,  cbe  ren- 
deva  piil  volte  il  danaro  a  lui  recato,  e  in  questa  guisa  doveva 
fare  ricca  la  gente.  Con  tale  truffa  inganno  specialmente  molta 
gente  di  campagna,  cbe  nella  speranza  del  guadagno  promesso 
offriva  al  trufifatore  danaro  a  7,  8,  10,  12  e  ancbe  a  16  carlini.  II  da- 
naro veniva  sotterrato  con  ogni  specie  di  atti  superstiziosi  nel 
luogo  dei  supplizi,  e  gli  offerenti  ricevevano  in  contraccambio  una 
scatola  sigillata,  con  Passicurazione  cbe,  trascorso  un  certo  tempo, 
ognuno  avrebbe  trovato  nel  proprio  recipiente  il  guadagno  pro- 
messo. I  truflfati  ricbiesero  in  segnito,  quando  fu  scoperto  Pin- 
ganno,  il  loro  danaro;  ma  Fazione  fu  respinta **^). 

Ora  sebbene  in  tutti  questi  casi,  in  cui  lo  scopo  e  ugualmente 


**)    V.    DONELLUS,   c.    1. 

»«)  Nov.  VIII  e  Nov.  CLXI.  V.  lo.  Ad.  Th,,  Qtmestiou.  forens.,  torn.  III. 
cap.  82.  WKBKtt,  8t/st.  Entwick,  der  Lehre  von  der  natiirlichen  Verbind- 
lichkeit  [.Svihippo  Bisteniatico  della  dottriiia  dell*  nbbligazione  natu- 
rale],  J  67,  iiotA  6,  pag.  241  fiegg.;  e  Guolman,  Ontndsdtze  der  Crimi- 
nalrechtswissenschaft  [Principii  della  scienza  del  diritto  crlTninale],  $  343. 

*^)  V.  Geiger  e  GfXcK,  Merkwurdige  BechisfiiUe  vnd  Ahhandlungen^ 
[Casi  giuridici  e  dissertazioni],  vol.  II,  n.  XXXII. 
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illecito  per  entranibe  le  parti,  non  venga  ammessa  ripetizione  di 
-quel  clie  fx\  dato,  ensendo  ben  natiirale  che  non  ci  sia  accordata 
on'azione  di  risarcimento  contro  cohii  die  insieuie  a  noi  lia  violate 
le  \eg</i  **),  pure  da  cio  non  segue  ancora  che  alPaccipiente  sia 
lecito  di  ritenere  il  luero  iiidegno.  Peroeclie  le  leggi  non  permet- 
tono  ad  alcnno  di  trarre  profitto  dal  suo  atto  illecito  ").  A  ragione 
osserva  Stbyk  *•*) :  «  De  caetero  non  ita  crude  lioc  cai)iendum  est, 
<luod  in  pari  turpitudine  melior  sit  ratio  possidentis,  quasi  iura 
nostra  ai)probent  titulum  acquisitionis  ex  turpi  causa.  Xon  enim 
liaec  confundenda  sunt,  quod  melior  sit  causa  rationia  dantiHj  utpote 
qui  ex  uialitia  sua  condictionem  ad  repetendum  id,  quod  dedit, 
consequi  nequit;  cum  hoc,  quod  turpiter  accipiens  iuste  possideat 
rem  acceptam  intuitu  maglatratm  xeljisci^,  Percio  quel  che  b 
dato  i)er  uno  scopo  illecito,  b  senza  dubbio  devoluto  al  fisco  **), 
eccetto  che  un  terzo,  il  quale  sia  intereasat^^  a  che  la  cosa  non 
vcnga  data,  possa  ripeterla  dairaccipiente.  Dell'ultimo  caso  trat- 
tano  i  testi  seguenti: 

L.  4  §  ult.  D.  h.  t:  « Quod  si  a  fugitive  meo  a<»ceperis  ne 
mm  indicareSj  condicere  tibi  hoc,  quasi  furi,  possum  ». 

L.  5  D.  eodem :  «  Si  a  Servo  meo  pecuniam  quis  accepisset,  ne 
furtum  ah  eo  factum  indicarety  sive  indicasset  sive  non,  repeti- 
tionem  fore  eius  pecuniae  Proculus  re8i:ondit». 

3.""  Se  il  vituperio  e  solo  dalla  parte  delFaccipiente,  la  con- 
dictio  oh  turpem  causam  e  ammessa  senza  distinzioni,  sia  o  non 
sia  stato  raggiunto  lo  scopo.  Paolo  dice  espressamente  nella 
L.  1  §  2  D.  h.  t.i 


'^)  Weber,  8i/st.  Ijntwick.  der  Lehre  von  der  natUrlichen  yerbindUchJceii 
(Svilnppo  MHteiiiatico  della  dottrina  dell'obbligazicme  natm-ale],  J  76. 

«)  L.  134  ^.  1  D.  de  m/.  ittris  50,   17. 

*^)    Vs,  mod,  Pandectar,,  h,  t,,  ^  3. 

**)  L.  5  p.  de  cahnnniator.,  3,  6.  L.  32  ^  ult.  D.  de  donat,  inter  vir, 
et  uxor,,  24,  1,  L,  9  D.  de  lure  fisci,  49,  14.  Auth.  Novo  iure  Cod.  de 
jwena  indie,  qui  male  iudicavit,  V.  Voet,  Comm,  ad  Pand,,  h,  t,,  J  3. 
HcniLTER,  Prax.  iuris  Horn,,  exercit.  XXIV,  $  23.  Berger,  Oecon,  iuriSy 
lib.  Ill,  tit.  12,  th,  6,  nota  1.  Kind,  Qnaest.  for.,  tom.  Ill,  cap.  32, 
pag.  222.  GCnthek,  Princip,  iuris  Ejm.  priv.  noviss.,  tom.  II,  J  1119. 
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«  Quod  si  tiirpis  causa  accipieiith  fuerit,  etiamsi  res  secnta  srt^ 
repeti  ])otest  ». 

§  820. 

Caai  nei  quaU  e  ammessa  Ja  eondictio  ob  tnrpeni  causam. 
A   die  sia   direita   V  azione.    Condictio    ob    iuiustam    CiUisaiu. 

I  casi,  nei  quali  il  vituperio  rigiuirda  seniplicemente  Tacei- 
piente,  sono: 

a)  Quando  un  tale  si  fa  dare  (lualclie  cosa  per  non  comiuet- 
tere  un  atto  i)roibito:  ad  eseuipio,  i)er  nou  rubarnii,  per  non  iu- 
giuriarmi,  e  simiii. 

L.  2  D.  /*.  f. :  «  Utputa  dedi  tibi,  ne  sacrilegiumfaciaH^nefurtum^ 
ne  hominevi  occida^:  in  qua  si)eeie  Iultanus  scribit,  si  tibi  dedero^ 
ne  hominem  occidaSy  condici  posse  ». 

L.  4  §  2  D.  eodem:  « Quotiens  autem  soli  us  accipientls  turpi-, 
tudo  versatur,  Oelsi's  ait  rei)eti  i>osse:  veluti  si  tibi  dedero,  ncf 
mihi  iniuriam  facias  ». 

Allora  il  vituperio  ^  palese  speeialuieute  in  cio,  clie  colui  il 
quale  si  fa  dare  qualclie  cosa  per  non  coini)iere  un  atto  proibito, 
d^  in  tal  niodo  a  conoscere  die  Pavrebbe  ai)punto  connuesso,  se 
non  avesse  niente  ricevuto  ^% 

b)  Quando  un  tale  si  fa  dare  una  ricompensa  per  imprendere 
qualclie  cosa,  alia  quale  e  tuttavia  giuridicaniente  astretto.  Per 
esempio:  un  tale  lia  trovato  una  cosa  clie  io  avevo  sumrrito,  ov- 
vero  ba  in  deposito  o  mi  ruba  una  cosa  niia,  e  non  vuole  render- 
niela  prima  clie  io  gli  fiiccia  un  regalo. 

L.  2  §  1  D.  h.  t. :  « Item  si  tibi  dedero,  ui  rem  mihi  reddas  de- 
positam  apud  te,  vel  nt^^)  instnimentnm  mihi  redderes  (se.  condici 
potest,  quia  accipieutis  duntaxat  turpis  causa  fuit)». 


*^)  V.  DoNELLUs,  in  Comm,  iiirift  civ.,  lib.  XTV,  cap.   25. 

*^)  Ouil,  Best,  de  raiioue  emend.  Lef/es^  cap.  V'll,  $  8  legge  «  vclut  », 
tralaAciando  le  parole  «  mihi  rcddores  ».  Jo.  Ooiir.  KCcker,  Ohderrathn.r 
cap.  IV,  $  3  viiole  iuvece  leggere  per  geminazione  «  velut,  ut  instni- 
mentum  niilii  redderes  ».  Manca  pero  una  buona  ragione  per  ripiidiare  la 
lezione  Fiorentina.  Anche  i  Basilica,  toni.  Ill,  pjig.  520,  lianno  i  ^ixx- 
<»»/Aai.  e.  «  vel  instrnmentum  ». 


DE    CONDICTIONE   OB    TURPEM   VEL   INIITSTAM   CAUSAM        581 

L.  9  D.  eodem :  «  Si  vestimenta  ntenda  tibi  coiinnodavero,  deincle 
pretiiuu,  nt  reclperem,  dedissem,  condictioue  me  recte  actiiruiu 
responsum  est:  quamvis  enim  projiter  rem  datiuri  sit,  et  causa 
scciita  sit,  tameii  turpiter  datum  est.  Si  rem  locatam  tibi  vel 
venditain  a  te  vel  mandatam  xit  redderes,  pecuniam  acceperis, 
liabebo  tecum  ex  locato,  vel  vendito,  vel  mandati  actionem:  quod  si, 
ut  id,  quod  ex  testamento,  vel  ex  stipulatu  debebas,  redderes 
milii,  pecuniam  tibi  dederiui,  condictio  duntaxat  pecuniae  datae 
eo  nomine  erit.  Idque  et  Pomponius  seribit». 

Risidta  ad  un  tempo  da  questo  passo,  clie  quaudo  Pobbli^o  alia 
eonsegna  o  alia  restituzione  della  cosa  nasceva  da  un  contratto 
bonae  fidei^  la  condictio  oh  turpem  causam  concorreva  elettivamente 
con  Pazione  derivante  dal  contratto  *'). 

L.  0  C.  h.  t:  «  Ob  restituenda  ea,  quae  Sttbtraxerat,  accipientem 
pecuniam,  cum  eius  tantum  interveniat  turpitudo,  condictione  con- 
ventuni,  banc  restituere  debere  convenit». 

L.  7  C.  eodem:  «  Eum,  qui  ad  restituenda,  quae  abefjerat,  pe- 
cora,  ])ecuniam  accepit,  tarn  banc,  quain  ea,  quae  per  boc  com- 
missum  tenuit,  restituere  debero  convenit,  licet  mortua  vel  alio 
fortuito  casu  i)erisse  dicantur,  cuui  in  boc  casu  in  rem  mora  fiat  >>. 

Se  un  tale  poi  riceve  una  ricom[)ensa  per  denuuziare  un  delin- 
quente,  non  e  ammessa  ri])etizione,  percbe  nessuno  e  proprio  ob- 
bligato  a  denunziare  delinquenti,  se  le  leggi  non  ^\i  liarino  in 
modo  speciale  imposto  in  singoli  casi  questo  dovero  **). 

L.  4  §  4  1).  h.  i.  «  Si  tibi  indicium  dedero,  ut  fuijitivum  meum 
indices,  vel  furem  rerum  mearum,  non  ])oterit  repeti  quod  datum 
est:  nee  enim  turpiter  accepisti  ». 


*^)  V.  VoET,  Conim,  ad  rand,^  h.  ^,  $  1,  o  J///.  Fahkk,  IhtiionaL,  in 
L.  9  D.   //.  /. 

«»)  L.  48,  §  1  J),  de  furt..  47,  2.  V.  Vokt,  Comm.  ad  Pand,,  h,  t. 
}  1  in  lin.  von  Qui.stokp.  Orunds.  dea  peinL  BevhtH  [Priniipl  del  diritto 
penale],  parte  I  ^  62.  Mki^tkiu,  J*rincip,  iinis  crtm.  (Jerm.  commvu.y 
$  45.  Klkinschhod,  Si/st,  Entivickehiiiff  der  Gnindbff/riffeund  Grundicahr- 
heiten  des  peinl,  liechis  [Svihippo  sistcnnitico  delle  nozioni  e  delle  ve- 
ritt\  fondanientHli  del  (b'ritto  jeiiale],  parte  J,  $  20(3. 
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L.  15  i>r.  D.  de  praescript  verb.,  19,  5:  « Solent,  qui  noverunt 
eervos  fngitivos  alicubi  celari,  iudicare  eos  doniinis,  ubi  celentur: 
quae  res  non  facit  eos  fures.  Solent  etiam  mercedeni  liuius  rei  ac- 
cipere,  et  sic  indicare,  nee  videtur  illicitum  esse  boc,  quod  datnr. 
(^nare  qui  accepitj  quia  ob  catisam  accepit  nee  improbam  causam, 
non  timet  condictionsm  »  '^). 

L'azione  e  del  resto  intentata  contro  I'accipienie  o  i  suoi  eredi, 
e  inira  alia  restituzione  di  quanto  si  rieevette  con  tutti  gli  utili 
e  le  aecessioni  '^\  uia  non  agPinteressi. 

L.  4  Cod.  //.  t.i  «  Quoties  accipientis,  non  etiam  dantis  turpis 
invenitnr  causa,  licet  baec  secuta  fuerit^  datum  condici  tantum, 
non  etiam  usurae  peti  possunt  ». 

La  ragione  fe  questa.  IJrterebbe  contro  Pequit^  naturale,  clie 
Paccipiente  dovesse  ritenere  il  guadagno  iniqno  a  danno  di  cbi 
dit.  Ora  se  egli  restituisce  appunto  tale  guadagno,  il  fondamento 
del  vincolo  e  rimosso.  Gl^interessi  sarebbero  una  pena,  percbe  non 
potrebbero  esse  re  annoverati  nel  turpe  lucrum  ^*).  Leyser  ^*)  e 
veramente  della  opinione  cbe  oggi  potrebbero  essere  ricbiesti  gli 
interessi;  ma  senza  ragione  sufficiente  ^^).  Se  poi  la  cosa  che  il 
c'onvenuto  rieevette  non  esiste  pih  in  nntura  (cosl,  per  esempio, 
se  il  convenuto  ba  rieevuto  frumento  e  Pba  consnmato),  Pazione 
si  dirige  al  rimborso  del  valore  ^*). 

Si  disputa  sul  fondamento  particolare  di  quest'azione.  Eineccio^'') 
la  trova  in  uu  quasi  contratto.  «  Obligatio  ilia »  egli  dice  «  non 
videtur   oriri    ex    accei)tione  ob  turpem  vel  iniustam  causam    (sic 


**)  Ant,  CoNTii,  Disputation.,  lib.  I,  cap.  14. 

30)  j^,  38  M   e  15  D.  de  usur.  et  fnict.,  22,  1. 

31)  lust,  Henn,  Boehmkri,  Doctr.  de  actionih,^  sect.  II,  cap.  V,   $  24. 
3*)  Meditat.  ad  Fand..  vol.  Ill,  speoim.  CXLVII,  medit.  4. 

33)  V.  MCu.KK,  Observaf,  pract»  ad  Let/serum,  torn.  II,  fascio.  I,  obs.  335. 

31)  L.  lilt.  Cod.  h.  t.  L.  8  Cod.  de  cond.  fuii.,  4,  8.  L.  65  J  6  D. 
de  condict.  indelt,^  12,  6.  V.  Westkxberg,  Princip,  iur,  sec.  ord,  Dig.y 
h,  t.f  ^  13;  c  Schmidt,  Iheor,  pract.  Commentar  ilher  seines  Vaters 
Lehrbueh  von  Klatjen  nnd  Einreden  [CoinmentArio  teorico  pratico  sul  trat- 
tato  di  8IIO  padre  delle  azioni  e  delle  eccezioni],  parte  V,  $  1372. 

35)  Eiev}.  iur.  cir.  sec,  ord.  Fand.f  h.  t.,  J    49. 
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enini  semper  ad  restitiitiouem  esset  obstrictus,  qui  accepit),  sed 
ex  datione  honesta  ob  Uirpenh  vel  inhistam  cauaam.  Ideo  eniui,  quia 
ego  dedi  boneste,  tuririter  accipiens  obligatur  ad  restitntionem, 
adeoque  praesumnnt  finguntqiie  leges,  eum  se  obligasse  ad  resti- 
tuendum,  qiiia  nemo  debet  cum  alterius  damno  siue  ratione  fieri 
locupletior.  Est  ergo  haec  condictio  ^j?  gwaai  eo/i^rac<o  ».  Cocceio^°) 
inveee  pone  il  fondamento  delPazione  in  un  quasi  delitto.  «  Oritur 
enim  »  egli  dice  « ex  facto  et  causa  turpi  ac  illicita ».  Ma  ne 
I'una  ne  Paltra  opinione  h  conforme  ai  testi.  Perocche  i  quasi 
contratti  pre8upi)ongono  sempre  im  fatto  lecito,  dal  quale  secondo 
le  disposizioni  di  legge  derivano  un  vincolo  ed  un^izione  analoglii 
a  quelli  dei  contmtti  ^').  Ora  evidentemente  da  parte  del  conve- 
nuto  sta  a  base  di  questa  condictio  un'azione  illecita.  I  quasi  de- 
litti  invece  sono  atti  non  solo  illeciti  in  se,  ma  auche  punibili^ 
clie  hanno  la  caratteristica  di  essere  imputati,  secondo  speciali 
precetti  del  diritto  romano  e  i)er  niotivi  di  equitii  e  di  sicurezza, 
a  certe  ])ersone,  che  per  le  regole  comuni  delPimputazione  mo- 
rale o  per  rapi)licazione  analogica  dello  stretto  diritto,  non  do- 
vrebbero  i)ropriamente  risponderne  '*).  Ma  tale  concetto  non  si 
adatfa  all'azione  del  convenuto,  clie  certo,  secondo  tutte  le  regole 
delPimputazione  morale,  lo  disonora,  ma  clie  tuttavia,  oltre  quelhi 
della  restituzione  di  quanto  fu  dato,  non  trae  seco  di  regola  al- 
cun'altra  pena  ^^),  a  meno  clie  non  degeneri  in  un  vero  delitto,  per 
esempio  in  una  concussione  *^).  Questo  caso  per6  e  soltanto  eccc- 
zionale,  e  Pazione  quindi  puo  anclie  non  avere  il  suo  fondamento 
in   un    vero    delitto,  dove  Wjsstenberg^*)  lo  cercr.   E  per  altro 


^*)  Iiir.  di\  controv,,  h.  t.^  qii.  2. 

'^)  Weber,  von  der  natiirl.  VerhindUchkeit  [Deirc»l)bligazione  naturale], 
i  9  ;  e  Hltbner,  de  nalura  obUffattoninn,  quae  qiiani  ex  contractu  et  quasi 
ex  delicto  nasctnitur^  cap.  3,  pag.  40. 

^)  V.  Tot.  Tit.  I.  de  obliffat,  quae  quasi  ex  delicto  nascuntur^  IV,  5; 
e  Wkber,  op.  cit,,  $  20. 

3*)  Di  opinione  diversa  h  Schaumburg,  in  Comp  twr.  !>///.,  //.  f.,  J  3, 
il  quale  dice:  «  Turpit^T  accipiens  nierito  qnoqiie  poenam  arbitrariani 
lait  ».  Ma  questa  opinione  non  e  coufonne  alio  foiiti. 

^^)  Un  esempio  contiene  la  L.  3  Cod.  /*.  t, 

*')  Frincip,  iur,  sec.  ord.  Dig.f  h.  f.,  J  3. 
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le  azioui  illeeite  unicainente  allora  diveiitano  <lelitti,  qiiando  le 
legg:i  le  haniio  iiiinacciate  di  pena^*).  Tali  considerazioiii  g]i\  fece^ 
4}  l>eiie,  anclie  Hubku  *^),  il  quale  percio  ritiene  Pazione  noii  come 
nn^actio  nativay  lua  come  un^actio  dativa:  «  quae  iion  tain  ex  cert4» 
jiliquo  artis  principio,  quam  a  lege  datnTy  ob  aequitatem  et  cor- 
rigendam  inaequalitatem,  qua  cavendum,  ne  quis  cum  aliena  iac- 
tura  sit  locupletior».  Proprio  questa  opinione  accolgono  pure 
BoHMER  **)  e  Schmidt  *'').  Ma  clie  il  fondamento  prossimo  del- 
I'azione  sia  da  ricercare  iu  un'azione  illecita  del  convenuto,  non 
l)no  negarsi;  e  questa  jmi  sarsi  anclie  talvolta  un  vero  delitto*^). 
Altrettanto  certo  e  tuttavia,  clie  I'equitA  naturale,  la  quale  non 
permette  di  arriccliirsi  a  danno  di  un  altro,  deve  rit^nersi  fon- 
ilaniento  remoto  delPazione  % 

II.  La  condictio    oh    iniustam    caitsam    viene    intentata  contro 


'**)  V.  KleiN'^ciikod,  Sifnt,  Enlivivk,  der  Oniudhegriffe  nnd  Grundn'ahr- 
heiten  des  peinl,  lievhttt  [Sviliippo  HisU'inatico  delle  nozioni  e  delle  verita 
fondanieutali  del  diritto  peiiule],  parte  I,  $  2. 

*3)  Praeh'ct.  iur,  dr.,  h,  t.,  $  2. 

**)  l)oct.  de  (Ution,,  Sect.  II,  cap.   V,  $  23. 

^'•)  Fract,  Lehrhnvh  von  KUujen  [Tratfato  pratico  delle  azioni],  $   1369. 

'**')   V.  L.  1   I),  de  calumniator. y  3,  6.  L.  5  M  t)*  eodem,  L.  3  Cod.  h,  /. 


<")  Secoiido  il  diritto  positive  italiano  nncho  Tuzione  di  ripcti/Aono  per  causa 
turpe  trova  il  sue  foudameiito  neU'art.  1237  del  Codico  civile.  Si  disciite  tut- 
tavia, se  nel  caso  in  ciii  la  turpitndino  iiiterviene  da  parte  del  aolcent  e  deirac- 
ripiens^  debba  aver  luogo  la  ripetizioiie  o  applicarsi  invece  il  principio  roniano: 
«  in  pari  turpitudine  nieliur  CHt  coudicio  possidentis  ».  Dicono  gli  unl:  per  nna 
•ilisposizione  di  diritto  positivo  (art.  1119)  «  I'obbligazione  fondata  supra  nun 
causa  illecita  non  pu6  avere  alcun  cftetto  » :  ora  se  la  prestaziono  fosKe  irre- 
]ietibile,  la  causa  tiirpe  avrebbe  qualche  effetto,  nientre  la  legge  ne  inipone  la 
inetlicacia.  Dagli  altri  si  risponde,  olie  quelia  di;<posi/Jone,  clie  nega  qualtinqne 
•eit'etto  alia  causa  tnrpe,  cancerne  le  convenzioni  e  non  i  pai^amenti,  suppone 
nn  contratto  illecito  e  non  un  pagauiento  gifL  eftcttuato,  vuole  impedire  che 
il  contratto  illecito,  non  ancora  eseguito,  si  esegua.  «  Ma  di  fronte  at  paga- 
niento  git\  effettuato  —  dice  il  Giorgi,  Obbligazioni,  vol.  V,  $  135  —  la  dispo- 
f«izionu  non  avrebbe  piti  scnso,  pcrch^  la  causa  illecita  ha  f*ih  prodotto  il  suo 
-i»ttetto,  e  non  hi  tratta  piii  d'impedirlo,  ma  di  distruggerlu,  ripristinando  lo 
stato  precedeute,  mediante  la  restituzione.  II  pagameuto  non  si  prcsenta  pin. 
<ome  un  eftetto  d«*l  conrratto  illecito  di  cni  si  pu<^  ancora  impedire  la  vcrifi- 
cazionc,  ma  come  un  fatto  gi^  compiuto  nonostante  la  proibizione.  Ora  per 
jinnientnre  questo  fatto  e  ordinare  la  restituzione,  la  leggo  dovrebbe  aprir 
Tadito  a  un  iuconveniente  molto  piii  grave,  quale  sarebbo  di  prestaro    11    suo 
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€olni  clie  ricevette  qualclie  cosai  per  iiii'azione  vitnperevole  o  in- 
^iusta  giti  eseguita,  o  clie  ha  iisnrpato  una  cosa  iioii  propria  per 
una  cansa  biasiinevole  seeonilo  il  diritto  civile.  Ulpiako  dice 
iiella  L.  C  D.  h,  t.  che  eon  quest'azione  si  pno  ripetere  quod  ex 
rnivsta  causa  apud  aliquem  sit:  per  esempio,  cio  clie  e  stato  pagato 
per  una  i>roniessa  estorta.  «  Ex  e»  stipulatione »  dice  Pomponio 
nella  L.  7  I),  eodem  « quae  per  vim  exiorta  esset,  si  exacta  esset 
I>ecunia,  repetitioneni  esse  constat*.  Con  quest'azione  puo  anclie 
<?^8ere  cliiamato  in  giiilizio  il  malae  fidei  possessor  pel  riniborso 
<lei  fratti  constnnati.  La  L.  3  0.  de  condict,  ex  lege  et  sine  causa 
rel  iniitsta  causa j  4,  1)  dice: 

«  Mala  fide  possidens,  de  proprietate  victiis,  de  extantibus 
fructibus  rei  vin<licatione,  de  consumtis  rero  condict ione  com^entuSy 
<?oriiin  restitntioni  i>avere  conii)ellitur  ». 

liisulta  da  questi  esempi  clie  non  a  torto  Voet  *^)  ha  detto : 
«  Huic  condictioni  non  oh  futuram,  ut  in  praecedentihus,  sed  magis 
oh  praeteritam  causam  locum  est  ».  Lo  scojjo  di  qnest'azione  e  poi  lo 
«tesso  di  quello  della  condictio  oh  turpem  causam:  tende  cioe  al 
riaequisto  di  cio  die  altri  ricevette  in  modo  iugiusto. 


*')   Commentary  ad  Pand.,   A.  f  ,  $  4. 


In'accio  in  iiinto  a  clii  coniiniHc  per  il  priino  la  turpitiidiiie  oil  futto  illecito;  di 
l.iHciaro  il  cainpo  liboru  a  iiivestigazioni  giiidiziarie  vergo};rno8  3  e  indeceiiti  ». 
Pero  tale  rispoHta  non  seuibra  troppo  deciniva.  No  persjiade  I'argoniento,  certo 
ingpgnoso,  ch©  si  vorreliho  ricavare  airarL  1240:  «  11  pagamento  clio  lia  per 
oggetto  di  trasferire  la  propriutii  della  eosa  pagata  nel  creditore  non  ^  vulido, 
so  non  o  fatto  da  colni  che  .sia  proprietnrio  della  coHa  e  capaoe  di  alieuarla  ». 
Si  dice:  qnest'artioolo  ricliiede  per  la  vnliditii  del  pagamento  la  capacity  di 
nlienare,  perche  la  preHtazione  fiolvendi  vnusa  vale  couio  contratto  nHtratto  o 
ti-asferiflee  la  proprietii  anche  qunndo  sia  inatlicace  il  contratto  costitutivo. 
•«  Ma  —  osserviamo  con  L.  Coviello  {liecenn.  nel  Filatigieri^  vol.  XXII,  pag.  360) 
—  lasciando  pure  stare  i  gravi  dnbbi  clie  si  possono  muovere  a  quest'  nrdita 
interpretazione  dell'art.  1240  cod.  civ.  e  veuendo  airapplieazlono  clie  se  no 
Vuol  fare  al  caso  nostro,  a  noi  senibra  clie  Targoniento  provi  troppo,  perche 
nienerebbe  a  negare  in  tittti  i  cani  la  ripetizione  di  cio  che  si  ^  scieiitemente 
X>agato  in  esocuzione  di  iin  contratto  ininiorale,  anche  nel  caso  cioe  animesso 
dal  diritto  ropiano  che  la  turpititdine  loss?  del  solo  ac;*Jpiente.  Perch^  anche 
jillora  se  questa  pno  intinnare  il  contratto  obbligatorio,  nulla  so  ne  pub  de- 
durre  confero  la  validitsi  del  contratto  di  adenipinieuto,  che  dovrebbe  connide- 
rarsi  come  per  se  stante  ».  Par  dunque  preferibile  la  opiuione,  che  nel  nostro 
4liritto  la  ripetizione  di  cio  che  si  e  pagato  i)or  causa  tiirpe  si>etti  senz:i  eecezione. 


GlUck,  Coiiim.  Pandette.  —  Lib.  XII.  —  74. 


TITOLO  VI. 


De  oondiotione  indeblti 


§  827. 
Kozione  e  fondnmento  della  condictio  iudebiti. 

La  condictio  indebiti  e  qtiell'azione  persouale,  eJie  iiel  caso,  in 
ciii  per  iin  errore  scusabile  fu  pagiita  una  cosa  iiulebita  come  do- 
viita,  vieue  intentjita  contro  Paccipient^  di  essa,  il  quale  ne  ri- 
cevette  il  pagamento  in  buona  fede,  o  contro  i  suoi  eredi,  pel 
rimborso  dell'amccbiuiento  all'attore  *^).  Sul  fondauiento  di  qne- 
st'azione  gli  scrittori  so  no  pure  di  opinion!  diverse.  Donello  *'') 
fa  derivaj-e  Pobbligo  del  convenuto  alia  restituzione  delFindebito 
da  un  vero  contralto:  egli  crede,  die  qui  si  abbia  un  contratto 
reale,  come  nel  mutuo.  Giustiniano  direbbe  cio  espressamente 
nel  §  1  I.    Quib,  mod.  re  contrah,  obligatj  3,  14: 

« Is  quoque,  qui  non  debitiim  accepit  ab  eo,  qui  per  errorem 
solvit,  re  ohligatur :  daturque  agenti  contra  eum  propter  repeti- 
tionem  condictitia  actio.  Xam  perinde  ei  condici  potest,  si  apparet 
eum  dare  oportere,  ac  ai  mutuum  accepiss€t». 

Ma  tut.to  il  contesto  di  tale  squarcio  dimostra  in  modo  palese^ 
cbe  qui  Giustiniano  ricorda  il  caso  dell'indebito  [Kigamento,  solo 
percbe  da  esso  sorge  uq  vincolo  simile  al  mutuo,  se  fu  data  per 
errore  una  cosa  fungibile.  Ghe  Giustiniano  poi  non  intese  affiitto 


*^)  Delia  condictio  indebiti  trattano  in  monografie  sjwciali  Jul,  pArirs, 
Genevae  157X.  A.  Clldiujs,  Fraucof.  1605.  lo.  Cojs,  Ilardcrovici  1689,  e 
LixcK,  Argotor.  3751. 

*^)   Commeniar.  iuris  o/r.,  lib.  XIV,  cap.   IG. 
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vedere  in  cio  uii  contratto  reale,  si  desume  dalle  parole  cbe  segiiono, 
nelle  quali  egli  afiferma: 

«  8ed  haec  species  ohligationis  non  videtur  ex  contractu  consistere, 
ciini  is,  qui  solrendi  animo  dat^  magis  voluerit  uegotium  distrahere, 
quam  contrahere». 

Ben  a  ra<]fione  quindi  Bacovio  ^'^),  Unnio  ^*j,  Vinnio  ^*)  e  Latt" 
TKBBACH  ''^)  confutano  e  ripudiano  quel  la  opinione.  I  piii  pougono  a 
fondamento  delPazione  una  ohligatio  quasi  ex  contractu  ^^);  e  questa 
opinione  lia  per  se  anclie  test!  cliiarissimi  della  codificazione  ro- 
mana.  Giustiniano  dice  espressamente  nel  §  6  I.  <?e  ohligat.  quae 
quasi  ex  contr.  nasc.j  3,  27: 

«  Item  is,  ctti  quis  per  errorem  non  debitum  solvit,  qtiasi  ex 
4^ontractu  dehere  videtur.  Adeo  eniui  non  intellegitur  proprie  ex 
contractu  obligatus,  nt  si  certiorein  rationem  sequamur,  niagis  ex 
distractu,  quam  ex  contractu  dici  possit  obligatus  esse:  nam  qui 
solvendi  animo  pecuniam  dat,  in  lioc  dare  videtur,  ut  distraliat 
])otius  negotium,  quam  contraliat.  Bed  tamen  perinde  is,  qui  accepit, 
obligatur,  ac  si  mtttuum  ei  daretur:  et  ideo  condictione  tenetur  ». 

E  Gaio,  dai  cui  libj'i  aureorum  fu  certamente  tratto  questo  brano 
delle  Istituzioni,  nella  L.  5  ^  3  D.  de  ohligat.  et  act.,  44,  7  si 
esprime  in  i)roi)osito  come  segue: 

«  Is  quoque,  qui  non  debitum  accipit  per  errorem  solventis, 
obligatur  quidcm  quasi  ex  mutui  datione,  et  eadein  actione  tenetur, 
qua  debitor es  crediioribus:  sed  non  potest  intellegi  is,  qui  ex  ea 
<*ausa  tenetur,  ex  contractu  obligatus  esse  »  ^). 


^^)  Kotae  et  Anintadrers.  ad  Tfeutlennn,  vol.  I,  dispnt.  XXII,  th.  IV, 
lit.  B. 

^^)  Rcsohit.  rariar.  iuris  eiv.y  lib.   Ill,  tract.  Ill,  p.  II,  qu.  I. 

**)  Comm.  ad  §  6  Iimtit.  de  ohligat.  quae  quasi  ex  contr.    nasc^  n.  4. 

S3)    CoUeg.  th.  pr.  Pand.j  h.  t.,  (  4. 

s*)  Ant.  ScifULTiXG,  ThcH.  contror.,  dec.  XLIII,  tli.  8.  Ulr.  Hubkr, 
Praelect.  ad  lufstit.j  lib.  Ill,  tit.  28,  ^  8.  WESTEXBERCi,  Frincip.  iur. 
Horn.  sec.  ord.  Dig.,  h.  f.,  $  3.  GCntiier,  Princip.  iuris  Bom.  privati 
noriss.,  torn.  II,  $  1112.  Thibaltt,  Syst.  des  P.  It.  [Sifttenia  del  diritto 
delle  Paiulette],    vol.  II,  $  972,  e  parccclii  altri. 


«)  II  peiisiero  ^ennino  di  Gaio  non  Hi  ricava  da  qnosta  legge,  completainente 
ftvisata  dai  compilatori,  ma  dal  (    1   Inai.,    3,   14,    gi^   riferito    dall'A.,    e    die 
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Ora,  mentre  nulla  si  \mb  con  qualclie  fondamento  riilire  contro 
testi  si  fatti,  bisogna  riconoscere  clie  nel  caso  (I'indebito  pagamento 
e  lecito  i)ailare  di  obbligazione  simile  al  unituo,  soltimto  qnando 
una  cosa  fiingibile  forma  obbietto  delPindebito.  Ma  cio  appimto 
non  avviene  senipie.  Se  inoltre  si  considera  cbe  la  condictio  indebiti 
in  tanto  ba  base,  in  qnanto  il  convenuto  si  e  arriccliito  per  Vin- 
d^bitinn  rieevuto  ^'^j,  si  scorge  cbe  la  semplice  recezione  d'indebito 
non  puo  essere  posta  a  fondamento  immediato  delPobbligo  alia 
restituzione,  e  cbe  tal  fondamento  e  piuttosto  da  ricercare  nella 
equiti\  natnrale,  la  quale  vieta  cbe  alcuno  si  arriccbisca  a  danno 
di  un  altro  ''^).  Papiniano  del  resto  insegiia  cio  in  modo  del  tutto 
palese,  quando  nella  L.  CO  I).  /*.  t.  dice: 

«  Ilaec  condictio  ex  bono  et  aequo  introducta,  quod  alterius  apnd 
alterum  sine  causa  dei)rebenditur,  revocare  consuevit  ». 

E  a  questo  fondamento  delPequitii  naturale  accenna  evidente- 
mente  Paolo,  allorcbe  nella  L.  15  i)r.  D.  eod.  ailerma: 

« Indebiti  soluti  condictio  naturalis  est». 

In  tal  guisa  si  puo  ancbe  spiegare,  percbe  e  lecito  talvolta  cbe  in 
un  giudizio  si  fatto  sia  attore  una  persona  diversa  da  quella  clie 
pago  Pindebito.  L'erede  testamentaiio,  per  esempio,  pago  i  legati. 
Poscia  il  testamento  fu  impugnato  dalPerede  legittimo,  e  dicbiarato 
nullo.  Puo  allora  Perede  legittimo  condicere  come  indebitum  i  legati, 
cbe  pago  Perede  testamentario.  Dice  Ulpiano  nella  L.  2  §  1  D.  A.  ^; 

«  Si  quid  ex  testamento  solutum  sit,  quod  postea  falsuni  vel 
inoificiosum  vel  irritum  vel  ruptum  ai)paruerit,  repetetur.  —  Nam 


S5)  L.  14,  L.  26  J   12,  L.  65  «  8  D.  h.  /. 

''^)  In  ci(^  convengoiio  ancbe  Boehmeu  in  Doctr,  de  actio  nib.,  sect.  II, 
cap.  V,  $  26;  Schmidt  nel  Lehrhneh  von  (jerichtUchen  Klafjcn  nnd  Einredeu 
[Trattato  delle  azioni  e  delle  eccezioui].  ^  1359,  e  flpecinlmente  Webkh. 
nella  Enticick.  der  Lehre  von  der  natUrlichen  BilUfjkeit  [Svibippo  della 
dottriori  dull'eqnita  naturale],  $  35,  pag.  95. 


riHponde  al  $  91  del  Commentario  III  delle  Ifftitmioni  gniano.  Per  intendere  del 
resto  ill  modo  preciao  il  valore  deglj  argoiiienti  qni  addotti,  v.  le  acnte  osser- 
vazioni  del  Perozzi,  Le  obbligasioni  romane^  Bologna  1893,  png.  145  e  aegg., 
e  specialinentc  pag.  149  e  Reg. 
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divnis  Adrianus  circa  inofficiosum  et  falsiiin  testamentiun  re- 
scripsit  actionem  daiidam  ei,  secundum  quern  de  liereditate  iudi- 
catum  est  ». 

E  rAPi:NiAKO  nella  L.  3  D.  eod.  confenna  cib  nel  modo  seguente : 

«  Idem  est  et  si  solutis  legatis  nova  et  inopinata  causa  liere- 
ditatem  abstulit,  veluti  nato  postnmo,  quem  heres  in  utero  fuisse 
ignorabat,  vel  etiam  ab  liostibus  re  verso  filio,  quem  i)ater  obisao 
falso  praesumpserat :  nam  utiles  actiones  postumo  vel  filio,  qui 
liereditatem  evicerat,  dari  oportere  in  eos,  qui  legatum  perceperunt, 
Imperator  TiTUS  Antoninus  rescripsit,  scilicet,  quod  bonae  fidei 
possessor  in  quantum  lucupletior  factus  est  teneatur  nee  peri- 
culum  liuiusmodi  nominum  ad  eum,  qui  sine  culpa  solvit,  perti- 
nebit  ». 

Si  supponga  inoltre,  cbe  un  minore  abbia  adita  un'ereditA.  iii- 
consideratamente,  e  pagati  i  legati;  e  die  abbia  poi  ottenuta  la 
in  integrum  refttitutio.  In  tal  caso  pub  ripetere  i  legati  solo  colui, 
al  quale  Pereditii  ora  appartiene.  Dice  Ulpiano  nella  5  D.  h,  t,: 

«  Xec  novum,  ut  quod  alius  solverit  alius  repetat:  nam  et  cun» 
minor  viginti  quinque  annis,  inconsulte  adita  liereditate,  solutis 
legatis,  in  integrum  restituitur,  non  ipsi  repetitionem  competere, 
sed  ei,  ad  quem  bona  pertinent,    Arrio  Titiano   reseriptum   est  ». 

I  presupposti  i)er  Pesperimeuto  di  quest'azione  sono  dunque  i 
seguenti  ^): 

1.*"  Bisogna  clie  sia  stata  pagata  qualclie  cosa.  ^la  qui  Fespres- 
sione  pagamento  e  presa  nel  senso  pin  largo,  e  comprende  tanto 
IMpotesi  in  cui  sia  stata  data  qualche  cosa,  fungibile  o  infungibile, 
qnauto  Pipotesi  in  cui  sia  stato  prestato  nn    fatto  '•').    Abbraccia 


'''^)  L.  26  $  12,  L.  40  $  2  D.  h.  i.  Si  coinpreiide  clie  qui  non  pub 
parlarsi  di  ripetizionc  delle  operae.  11  clie  appunto  vuol  <lire  la  L.  25  D. 
tie  praescripiis  vei^bis,  ]9,  5:  «  Quod  si  per  erroreni  operae  indebit4;e 
datiie  sunt,  ipftae  repeti  non  i>o8sunt ».  Le  operae  prostate  debbono  dunqu*^ 
8timar8i  in  danaro,  e  deve  ripeterni  il  lore  valore.  V.  Christ.  GottL  Gmk- 
LIN,  Diss,  de  condictione  facti  indebite  praesiiii^  prixes.  Eberh,  Christ » 
Canz  (?€/.,   Tubingae  1769. 


b)  V.  gli  articoU  1145  e  seguenti  del  nostro  Codice  civile. 
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inoltre  i  casi,  in  cui  taluno  per  errore  assnnse  un  obblig:o  ^*),  o 
ad  altri  lo  rinnse  ^°),  o  si  astenne  altrimenti  da  un  diritto,  come 
se  a  cio  fosse  teuiito  ^"). 

2.^  Bisogna  clio  cio  clie  si  e  pagato,  non  sia  dovuto. 

S.""  Bisogna  clie,  il  pagamento  sia  avvenuto  per  un  errore 
scusabile, 

4."*  Bisogna  pure,  clie  Paccipiente  stesso  sia  stato  in  errore  **'). 
S'egli  ricevette  scientemente  Pindebito,  le  leggi  lo  considerano 
<5ome  un  Jadro,  e  non  spetta  piii  contro  di  lui  la  condictio  indebUi, 
ma  la  condictio  furtiva  ^'), 


'*)  L.  31  D.  Ji,  t.;  L.  1  pr.  D.  vt  in  posseufi,  Icffator,,  36,  4;  L.  8 
Cod.  de  cond.  indeb.,   4,  5. 

5»)  L.  39  D.  h,  t. 

^^)  L.   22  ^  1   I),  h.  t, 

^^)  Sembra,  a  dir  vero,  die  la  L.  65  $  8  D.  /i.  ^  inRegni  il  contrario 
nel  riferire:  «  Si  servum  iudebitum  tibi  dedi,  eunique  mannniisisti,  «i  scievm 
hoc  feci sti,  teneberis  ad  pretiiim  eiiis;  si  ncflciens,  non  loneberis,  Bed 
propter  operas  eius  liberti,  et  nt  lioreditatem  eiiis  restitiias  ».  Questa 
legge  dunque  distingue  il  caso  in  cui  il  mannniittente  ha  saputo  ehe  lo 
schiavo  era  stato  dato  indebite,  da  qnello  in  cui  egli  non  ha  saputo  cio. 
Nel  prinio  deve  riniborsarne  il  valore:  nell'altro  deve  restituire  il  lucro 
ricavato  dalle  sue  opera e^  ecc.  Ma  1 ."  qui  non  h  detto  che  il  valore  dello 
schiavo  debba  essere  perseguit-o  appunto  con  la  condictio  indebiti ;  e  del 
resto  2.<*  se  pur  si  volesse  riferire  le  legge  a  tale  mezzo,  h  certo  ch'essa 
parla  della  scientia  delPaccipiente  al  tempo  della  manmnissiono,  non  al 
tempo  in  cui  lo  schiavo  fu  dato.  Se  I'accipiente  fu  allora  in  bona  fide, 
trova  luogo  la  condictio  indebiti,  perchfe  la  propriety  pass^  a  lui.  X^  ostA 
di  pii\  la  L.  37  D.  /*.  t.,  nella  quale  Giuliano  dice:  «  Servum  meuni 
insoiens  a  te  emi,  pecuniamque  tibi  solvi.  Earn  me  a  te  repetitnrum,  et 
eo  nomine  condictionem  mi  hi  cftse,  puto,  sire  scisses  metim  esse^  sive  igno- 
rasses  ».  Perocch^  questa  logj^e  parla  soltanto  della  condictio  in  genere, 
senza  dcterminare  se  si  tratti  della  condictio  indebiti  o  della  condictio 
furtiva. 

««)  L.  18  D.  de  condict,  furt.,  13,  1;  L.  38  ^  1  <?e  soluf.,  46,  3; 
L.  43  pr.,  L.  80  J  5  e  6  D.  de  fnrt.,  47,  2.  Di  altra  opinione  e  vera- 
mente  Ant.  Schulting,  Thes,  controv,,  dec.  XLIV,  th.  5.  Egli  crede,  che 
la  condictio  fnrtiva  abbia  soltanto  Inogo  quando  I'attore  non  abbia  pa- 
gato volontariamente,  ma  sia  stato  spinto  al  pagamento  delPindebito  dal 
dolo  del  convenuto.  Per6  la  L.  18  insegna  senza  restrizioni;  «  Furtum^ 
esse,  cum  quis  indebitos  mnnmx>8  sciens  acceperit  "i^ ,  Vedi  Voet,  Comment. 
Md  Fand.y  7i.  /.  ,  J  6;  Lauterbach,   CoUeg.  th,  pr,  Fand.,  h.  f.,  ^  22; 
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5.<>  Bisogna  finaluiente,  die  il  convenuto  si  sia  aiiclie  arricdiito 
nel  ricevere  il  pagamento:  in  caso  diverse  non  si  fa  luogo  al- 
Pazione  ^■*);  e  poiche  qiiegli  va  rignardato  come  honae  Jidei  possessor j 
non  risponde  senz'altro  del  caso  fortuito  °*). 

Se  I'attore,  al  inomento  del  pagainento,  si  e  fatta  espressamente 
proiuettere  dal  convenuto  la  restituzione  pel  caso,  in  cui  cio  cbe 
ha  pagato  risulti  non  dovuto,  la  condictio  indebiti  concorre  con 
V actio  pracscriptis  verbis.  Perocche  allora  esiste,  come  insegna 
Ulpiano  ^%  un  vero  contratto. 

§  828. 
Indebito,  Dicer  se  specie  di  esso. 

L'obbietto  della  nostra  azione  e  dunqiie  un  indebito  {indebitum). 
Sotto  questo  termine  viene  qui  compreso,  cio  cbe  e  stato  prestato, 
o  die  e  stato  fatto,  per  Padempimento  di  un  obbligo,  del  tutto 
inesistente,  ovvero  invalido  o  inefflcace  per  legge  ®'^).  Un  indebito 
quindi  puo  essere  considerato  come  t^le  da  due  punti  di  vista. 

1."  Eis[>etto  alia  iiatura  e  al  fondamento  ginridico  della  obbli- 
gazioiie.  Da  tale  punto  di  vista: 

a)  Pindebito  i)uo  essere  assoluto,  se  non  esisteva  mPobbliga- 
ziono  ne  per  diritto  naturale  ne  per  diritto  positive:  ]ier  esempio, 
ho  p.igato  per  un  errore  di  calcolo  o  per  un  negozio  invalido  iji 
ogni  senso.    Si  pensi  al    caso,  in    cui    io    abbia  couiprata  la  cosa 


BoRiiMEii,  Doctr.  de  action.,  sect.  II,  cap.  5,  ^  28;  Hommkl,  llhapaod. 
quaes f.  for.,  vol.  I,  ohs.  28;  e  Thibaut,  Syst,  des.  F.  U.  [iSistema  del 
diritto  delle  Pandette],  vol.  II,  $  975. 

<^3)  L.  14,  L.  26  4  12,  L.  65  $  8  1>.  h.  t.  V.  Franc.  Duakenis,  Coww. 
ad  /*.  tit.,  cap.  9,  Opernm,  pag.  916;  Io.  lac.  Wissenbach,  Exercitat. 
ml  Pand.,  p.  I,  diap.  XXV,  tit.  11;  Ger,  Noodt,  Comm.  ad  Dig,  h.  <., 
pag.  301  ;   UoEHMER,  Doctr.'  de  action.,  sect.  II,  cap.   5,  $  26. 

^*)  Thibaut,  St/st.  des  P.  II.  [Sisteiua  del  diritto  delle  Pandette],  vo- 
lume II,  $  976. 

*^)  L.  2  pr.  1).  h.  t.  cfr.  con  la  L.  5  $  2  D.  de  2>rae8cr.  verb.^  19,  5. 
V.  Anf,  F\iMU,\Iiational.,  in  L.  2  pr.  D.  It.  t. 

•^*')  L.  26,  L.  54,  L.  65  ^  9  D.  h.  t.  Vedi  Cocceji,  ins  civ.  control. ^ 
h,  /.,  qii.  2. 
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oredendola  aliena*^'):  na/u  emptio  ret  suae  nuUo  lure  valet  ^^).  E  a 
qiiesto  panto  si  ricollega  aiiclie  la  ipotesi,  iji  ciii  il  debito  dipeiule 
<la  una  condizione  o  da  un  termine  ancora  incerti,  ed  e  soddisfatto 
l>riina  del  loro  avveniiuento.  Se  danque  fii  pngata  qualclie  eosa 
prima  delPepoca,  nella  quale  si  sarebbe  dovuto  i)a<j;are,  si  debl>ono 
distinguere  due  casi: 

aa)  II  debito  dipeudeva  da  un  termine  o  da  una  condizione, 
il  cui  avvenimento  non  era  in  genere  sicuro.  Allora  puo  essere 
ripetuto,  prima  delPavvenimento  stesso,  cio  clie  fu  pagato  i^er  ev- 
rore.  Ed  intatti,  siccome  prima  del  verificarsi  di  una  tale  condi- 
zione o  del  sopraggiungere  di  quel  termine  non  esisteva  alcun 
<»bbligo,  e  stato  i>agato  un  indebito  assoluto.  Percio  Pomponio 
dice  in  proposito  nella  L.  IG  D.  h.  t,: 

«  Sub  conditione  debitum,  i>er  errorem  solutum,  liendente  qui- 
dem  conditione  repetitur,  conditione  autem  exsistente  repeti  non 
])0te8t.  Quod  autem  nuh  incerto  die  debetur,  die  exsistente  non  re- 
I>etitur  »  ^"). 


67)  L.  37  I),  eodetu. 

^^)  L.  45  pr.  D.  de  dii\   reg.  iuriSf  50,   17. 


6^)  CiTi ACTUS,  Observat.,  lib.  XIII,  cap.  20,  viiol  leggere  «  die  non 
existente  (i.  e.  donee  iiondniii  existit  dies)  non  repetitnr  »,  e  riferire  que8to 
passo  ad  nn  dien  invertuft  tale,  «  qiieiu  venturmu  esse  oertum  est  » :  p.  e». 
iiim  moriar,  Cio  ricliieilerebDe,  coin'egli  opina,  il  nesso  con  )a  L.  17  I). 
h,  t,f  e  il  fatto,  cho  pel  dies  si  avrebbe  un  trattaniento  di  verso  die  |ior 
1:1  condiciOf  darebbe  ragione  del  la  i)articella  «  autem  »,  die  indiclierebbe 
appunto  una  diversit/i  dei  casi.  Ma  lacob.  Const antinaei'S,  SubtH.  £Jmen- 
dation.,  lib.  I,  cap.  27  (in  Er.  Ottoxis,  71ies.  inr,  Jiom,^  toni.  IV,  pa- 
giua  534),  ribatte  a  buon  diritto  questa  iuterpretazione.  X^  inerita  inag- 
gior  plauso  la  critica  del  Potiiiek,  in  Pand.  lustinian,,  toni.  I,  h,  t,, 
II.  XIII,  not*  f7,  il  quale  propone  di  leggere  «  non  existente  die  repetitnr  ». 
Peroccb^  la  spiegazione  delle  parole  «  non  existente  die »  in  «  doner 
iionduni  existit  dies  »  si  allontana  completanumt^i  dalPneo  linguistico  delle 
leggi.  Contraddicono  anche  i  Basilica,  lib.  XXIV,  tit.  6,  const.  16,  in 
Fabrot.,  torn.  Ill,  pag.  457,  dove  quelle  parole  suonano  cosi :  xai  to  vro 
a-JviXov  -/iuioxv  ovx  avxAy.a'SavcTye  agra  to  ETrtTTvJvxi  a*jTy,v.  i.  e.  «  Ktiam  quod 
sub  incerto  die  debetur,  die  existente  non  repetitur  ».  Coi  Hasilici  con- 
corda  anche  Aloaxduo,  die  inveee  di  antem  le^jye  etiam.  Giova  peialtro 
eonfrontare  anoora  i  passi  se;j;uenti :  L.  4S,  L.  56  e  1j.  60  \S  1  I),  /i.  f. 
iSi  veda  anclie  Vokt,   Commentar.  ad  Pand.j  It.  t.,  $  3. 
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hb)  II  debito  dipendeva  da  im  termlne  o  da  iina  condizione, 
<\i  cui  Fax'venimento  e  sicuro.  In  qiiesto  caso  non  pub  essere  ri- 
petnto  cio  die  fii  pagato  innanzi  temx)0,  perch^  la  obbligazione 
«ra  gisi  completamente  fondata,  e  quindi  esisteva  un  dehitum^  seb- 
bene  aneora  non  si  i^otesse  far  valere  '^).  Appartengono  a  questo 
jmnto  i  frammenti  seguenti: 

L.  10  D.  h.  t:  «  In  diem  debitor  adeo  debitor  est,  ut  ajite 
4liem  solutum  repetere  non  possit  >> . 

L.  17  I>.  eodenii  «  ^am  si  cunimoriar  dare  promisero  et  antea 
jsolvam,  repetere  me  non  posse  Celsxjs  ait.  Quae  sententia  vera 
est  ». 

L.  18  D.  eodein:  «  Quod  si  ea  conditione  debetnr,  quae  omnimodo 
^'.rstaiura  est,  solutom  repeti  non  potest,  licet  sub  alia  conditione, 
quae   an  impleatur   incertum  est,  si  ante  solvatnr,  repeti  possit  ». 

Se  poi  taluno  era  obbligato  alternativamente  a  dare  questa  o 
qiiella  cosa,  ma  per  errore  ba  dato  Puna  e  Paltra,  si  ha  pnre  un 
caso  d'indebito  assoluto,  e  si  puo  quindi  ripetere  una  delle  diie 
cose.  Si  disput6  tuttavia  fra  gli  antichi  giureeonsulti  a  chi  ap- 
partenesse  allora  la  scelta  '*).  Marcello  e  Celso  opinarono 
clie  essa  spettasse  al  convenuto,  il  quale  col  ricevere  Pindebito 
veniva  ad  apparire  debitore  '*),  e  di  questa*  opinione  fu  anche 
rLPiANO.^').  Ma  GiULiANO  e  Paptniano  insegnarono  il  contrario, 
c  il  loro  avviso  ricorda  Giustiniano  nella  L.  10  Cod.  h.  f.,  clie 
8uona  cost: 

«  Si  quis  servum  certi  nominis  aut  quandam  solidorum  quanti- 
tatem  vel  aliam  rem  promiserit  et,  cum  licentia  ei  faerat  unuui 
e\  his  solvendo  liberari,  utrumque    per    ignorantiam    dependent. 


''^)  ^  2  I.  de  verbor.  obUgat.,  3,  15;  L.  10  D.  h,  t.:  L.  9  $  1  I),  dc 
horat,^   46,   2. 

"^'j  V.  Gottfr.  Mascovii,  Dlatr,  de  Seeth  Sabinianor,  et  Proculiatior,, 
<-jip.  IX,  ^8  0- 

'«)  ^  33  I.  de  act, J   4,   6;  L.  106  D.  de  verb,  oblkfat.^  45,    1. 

"'•')  L.  26  J  13  in  fin.  I>.  h.  t. 


'*)  Cfr.  anche  Di  Marzo,  Le  quinquaginta  decisionen  di   GiustinianOf    Palermo 
1899,  pag.  19. 

GlUck,  Comm.  Pandette,  —  Lib.  XII.  —  75 
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dubitabatur ,  cuius  rei  datnr  a  legibus  ei  repetitio,  utruiniir 
servi  an  pecuniae,  et  utrum  stipulator  an  proinissor  habeat  huius 
rei  facultatem.  Et  Ulpianus  quidem  electionem  ipsi  pra^stat  qui 
utrninque  accepit,  ut  hoc  reddat  quod  sibi  placuerit,  et  tain 
^rARCELLUM  quam  Cklsum  sibi  consonantes  refert.  Papiniani's^ 
autem  ipsi,  qui  utrumque  persolvit,  electionem  donat,  qui,  et  an- 
tequam  defendat,  ipsam  habet  electionem  quod  velit  praestare^ 
et  liuius  sententiae  sublimissimum  testem  adducit  Salvium  Ir- 
LiANUM  summae  auctoritatis  hominem  et  pra^torii  edicti  ordina- 
torem.  Nobis  haec  decidentibus,  Iuliani  et  Tapiniani  placet 
sententia,  t«<  ipse  habeat  electionem  recipiendi^  qui  et  dandi  kabuit». 

Per  questa  costituzione  Pattore  conserva  la  scelta,  che  da  principi*^ 
^lispettava;  e  ben  a  ragione,  Perocche  egli,  ammesso  pure  che  a  causji. 
del  pagamento  fatto  e  in  quanto  viene  ora  innanzi  come  creditore, 
abbia  perduto  il  diritto  di  scelta,  che  gli  spettava  da  principi<> 
come  debitore,  i>otrebbe  senza  dubbio  condicere  tale  diritto,  eht- 
per  mezzo  del  pagamento  era  stato  trasmesso  indebite  al  creditore. 
E  cio  ha  rilevato  molto  esattamente  anche  Voet  '*).  Solo  allonv 
non  troverebbe  applicazione  la  costituzione  di  Giustiniano,  quando 
per  una  obbligazione  alternativa  fosse  stato  stabilito  fin  da  prin- 
cipio  nel  contratto  o  nel  testamento,  che  la  scelta  debba  spettart- 
al  creditore  '^).  In  tale  caso  questi  potrebbe  senza  dubbio  resti- 
tuire  a  suo  talento  una  delle  due  cose.  Se  tuttavia  una  di  essi*^ 
fosse  ])erita  per  caso  fortuito,  cesserebbe  ogni  diritto  a  ripetere,  <* 
Paccipiente  riterrebbe  a  ragione  quella,  che  ancora  esiste.  Proprio 
cosi  dice  Giuliano  nella  L.  32  pr.  D.  h,  t. : 

«  Cum  is,  qui  Pamphilum  aut  Stichum  debet,  simul  utrumque 
solvent,  si,  posteaquam  utrumque  solvent,  aut  uterque  aut  alter  e\ 
his  desiit  in  rerum  natura  esse,  nihil  repetet:  id  enim  remanebir 
in  soluto  quod  superest  ». 


''*)  Commentar.  ad  Pand.,  h.  <.,  $  5. 

^•'»)  Arg.  L.  10  J  ult.  D.  de  iure  dot.,  23,  3.  V.  la  parte  IV  di  questo 
Commentarioj  $  316,  pag.  314  [deiredizione  italiana  vol.  II,  pag.  TIH 
e  Beg.]. 
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'  b)  L'indebito  puo  essere  semplicemente  civile  (indebitum  civi- 
Viter  tale)y  se  la  obbligazione  pel  cui  adempimento  si  paga  e  fon- 
<lata  sul  diritto  natiirale,  ma  o  dlchiarata  dalle  leggi  eivili  inva- 
lida  e  del  tutto  inefficace,  o  altriineiiti  dalle  stesse  leggi  civili  11- 
mitata  nei  siioi  eflPetti  giuridici.  Peresempio:  una  donna  ba  pa- 
^ato  per  avere  intercednto,  o  una  persona,  ancora  sottoposta  alia 
])atria  potesta,  lia  pagato  per  un  mutuo  contratto  senza  il  con- 
8enso  del  padre  ''^). 

v)  LMndebito  pub  esser  finalmente  soltanto  nuturale  (indebitum 
uatKraliter  tale),  se  la  obbligazione  pel  cui  adempiniento  si  paga 
4*  fondata  sulle  leggi  civili,  nia  non  suUe  leggi  naturali.  Perquesti 
^lue  casi  d'indebito  viene  insegnata  la  regola,  che  solo  allora  lia  luogo 
ri])etizione  del  pagato,  quando  il  debitore  e  i)rotetto  contro  le 
])retese  del  creditore  da  una  eccezione  peri)etua,  e  tale  eccezione 
gli  e  data  pel  suo  meglio  e  non  semplicemente  in  odio  al  credi- 
tore. Ap])artengono  a  questo  punto  le  leggi  segnenti: 

L.  liO  §  3  I),  /t.  f. :  « Indebitum  autem  solutum  accipimus  non 
solum  si  omnino  non  debeatur,  ned  et  si  per  aliquant  exceptionem 
perpeinam  peti  non  poierat:  quare  hoc  quoque  repeti  i)oterit,  nisi 
«riens,  se  tutuni  exceptione,  solvit  »  ''). 

L.  20  §  7  D.  eod, :  «  Adeo  autem  i>erpetua  exceptio  parlt  con- 
^lietionem,  ut  Iulianus  libro  deciino  scripsit,  si  emptor  fundi  dam- 
naverit  lieredem  snum,  ut  venditorem  nexu  venditi  liberaret,  mox 
venditor  ignorans  rem  tradiderit,  posse  eum  fundum  condicere: 
itlemque  et  si  debitorem  suum  damnaverit  liberare,  et  ille  igno- 
rans solverit  ». 

L.  (M)  I),  de  reij,  inrin  50,  17 :  «  j)esinit  debitor  t^sse  is,  qui  nanctus 
<*st  exeeptionem  iustam  nee  ab  aequitate   naturali  abborrentem  ». 


^'')   V.  Jo,  Nie,  Hkktij,  Dins,  de  eondictione  indehlti  civlUier^  debit i  na- 
tKraliter,  in   Commcnfai.  ei  OpuftcuL,  vol.  I,  toni.  Ill,    pag.    141  c  segg. 


'f)  Vat.  fr.  266:  «  Indelntiiiii  Moliitiiiii  nccipimuH  non  Holum  »i  oinnlno  non 
-<b*hentiii*,  Bed  et  si  per  nliqiiain  exeeptionem  peti  non  poterat,  id  est  perpetuam 
oxceptioneni.  quare  1h»o  qnoqiie  repeti  potcrit,  si  quiH  perpetua  exceptione  tutus 
solverit  ».  Cfr.  Eiskle,  nella  Zeitaehnft  der  Savigny-Siiftttng  [Rivista  della  fon- 
<1:izione  Savigny],  vol.  X,  juig.  304. 
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L.  40  /i.  t.  «Qui  exceptionem  perpetuam  habet,  solutum  per 
errorem  repetere  potest:  sed  bocnon  est  perpetuum.  Xaiii  si  quideii» 
eius  causa  exceptio  datar  cum  quo  agitur,  solutum  repetere  po- 
test, ut  accidit  in  senatus  consulto  de  iuterce^sionibus :  ubi  vero 
in  odium  eius,  cui  debetur,  exceptio  datur,  perperam  solutum  uou 
repetitur,  veluti  si  filiusfamilias  contra  Macedonianum  mutuaiu 
pecuniam  acceperit  et  paterfamilias  factus  solvent,  non  repetit  ». 

L.  43  D.  eodeni:  «  Si  quis  iurasset  se  dare  non  oportere,  ab 
omni  contentione  discedetur  atque  ita  solutam  pecuniam  rei)eti 
posse  dicendum  est  >. 

Ma  questa  regola,  quantunque  sia  accolta  da  molti  ^'),  non  e 
sempre  applicabile.  Le  fonti  ofi'rono  parecchi  casi ,  nei  quali ,. 
pure  spettando  a  chi  ha  fatto  per  errore  un  pagamento  indebito, 
un'  exceptio  perpetua,  che  6  data  anche  in  suo  vantaggio,  non  ba 
luogo  ripetizione  del  pagato.  Si  supponga  cbe  un  debitore,  il 
quale  avrebbe  potuto  godere  del  henefioium  competentiaey  abbia 
l)er  errore  pagato  il  debito  intero.  A  lui  non  e  lecito  ripetere^ 
percb^  I'obbligazione  naturale  non  vien  meno  per  la  insolvenza 
del  debitore.  Dice  anzi  TJlpiano  nella  L.  9  D.  A.  t. : 

4c  Nam  et  maritus,  si,  cum  facere  nibil  possit,  dotem  solverit,  in 
ea  causa  est  ut  repetere  non  ]iossit  ». 

Se  inoltre  il  debitore,  che  contro  le  pretese  del  suo  avversario 
avrebbe  potuto  difendersi  con  la  eccezione  delPeditto  pretorio 
4C  quod  quisqtie  iuris  in  alterum  statuerit  »,  lo  ba  per  errore  soddisfetto* 
non  pub  ripet^re:  superest  enim  (dice  Ulpiano  nella  L.  3  §  7  D.  quod 
quisque  iuris  2,  2)  naturalia  causa^  quae  inhibet  repetitimiein.  Ti>ilasei<> 
l>oi  altri  esempt,  offerti  dalla  L.  33  D.  h.  f.,  dalla  L.  49  §  1  in  iin. 
D.  de  fideiussor.  46,  1,  e  da  altri  testi.  Ad  ogni  modo  cio  mostnu 
cbe  da  quella  regola  vanno  eccettuati  i  casi,  nei  quali  la  exceptin 
p&rpetuay  cbe  spetta  al  debitore,  non  fa  venir  meno  la  obbligazione 


")  V.  VoET,  Camm.j  h.  t,,  $  4j  Noodt,  Comm.,  ad  Dig.j  /*.  t.  pag.  299: 
SoHULTiNG,  Thes.  controversy^  decad.  XLIV,  tb.  2;  Wissenbach,  Exer- 
citat,  ad  Fand,j  t.  I,  disfl.  XXV,  thes.  12  j  Donellus,  Commentate  inritc 
4-iv.,  lib.  XIV,  cap.  9,  e  pareccbi  altri. 
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natnrale  ^*).  Ben  a  ragione  quindi  dice  Lautbrbach  '°):  « Ex 
dictis  8iinul  apparet,  regulam  in  L.  26  §  3  D.  h.  t.  propositam^ 
quod  scil-  ilUid,  cui  perpettia  obstat  excepiio,  indebitam  dieatur^ 
et  per  errorem  solutum  repetatur:  tunc  demum  locum  habere,  et 
procedere,  si  obligailo  naturalis  non  siibsit,  vel  illam  ius  civile 
reprobaverit.  Caeterum  ubi  obligatio  naturalis,  iure  civili  non  re- 
probata,  adhuc  existit  salva,  ibi,  licet  perpetua  competat  exceptio, 
non  tamen  datur  condictio.  L.  6Q  pr,  L.  40  pr.  D.  /i.  t,  L.  9  §  4  et  5 
junct,  L  seq.  ad  SCt.  Mdcedon.  Unde  etiam  fideiussor,  qui,  omissa  di- 
visionis  exceptione,  totum  solvit,  partem  a  confideiussore  solvendam 
a  creditore  non  repetit.  L.  49  §  1  D.  de  fideiussor.  ».  Esaminero 
meglio  questi  casi  nei  paragrafi  seguenti. 

2.«  Un  indebito  puo  finalmente  esser  tale  anclie  in  rapporto 
alia  persona  di  chi  paga  o  di  chi  riceve,  e  cio^: 

a)  per  un  errore  nella  i>ersona.  Cosi: 

at)  se  per  errore  si  e  pagato  ad  una  persona  diversa  da  quella 
del  creditore; 

jS)  se  cio,  che  un  altro  deve,  si  e  pagato  come  debito 
l»roprio.  AlPimo  e  alPaltro  caso  pone  mente  Paolo  nella  L.  05 
§  9  D.  h.  t.i 

«  Tndebitum  est  non  tantum,  quod  omnino  non  debetur,  sed  et 
quod  alii  debetur,  si  alii  solvatiir,  aut  si  id,  quod  alius  debebat, 
alius,  quasi  ipse  debeat,  solvat  ». 

b)  o  per  completa  deficienza  della  capacity  naturale  di  viuco- 
larsi  validamente  in  colui  che  paga.  Cosi  nel  caso  che  il  pupillo 
o  il  prodigo  inderdetto  abbia  contrattato  e  pagato  senza  Passenso 
del  tutore.  AUora  si  fa  luogo  alia  ripetizione  senza  punto  distin- 
guere  se  il  pagamento  fu  fatto  scientemente  o  per  errore  ^^).  Cio 
insegna  Ulpiano  *^)  nello  squarcio  segiiente: 


'*)  V.  Westenberg,  Princip.  iuris  civ,  secund.  ord,  l)i(j,<,    h.  f.,  ^  !(► 
e  aegg. 
'    "®)   Colleg.  th.  pract.  Band,,  h.  t,^  $  14. 

80)  y^  Weber,  8%st.  Entwickelung  der  Lehre  von  der  natilrlichen  Ver- 
hindlichkeit  [Esposizione  sisteniatica  della  dottrina  della  obbligazione  na- 
turale), ^  77. 

»»)  L.  29  D.  /i.  t. 
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«  luterdum  persona  locum  facit  repetitioni,  lit  puta  si  pupillus 
sine  tiitoris  anctoritate  vel  furiosus,  vel  is,  cut  bonis  interdictum 
est,  solverit:  nam  in  his  personis  generaliter  repetitioni  locum  esu 
non  ambigitur  ». 

§  821). 
Fino  a  qua!  punto  ha  Ixiogo  la  ripetizione  delVindehito  f 

Per  avvertire  in  modo  pin  esatto  quando  abbia  luogo  ripetizione^ 
d'indebito,  giova  considerare  i  principi  segiienti. 

I.  Se  IMndebito  e  tale  soltanto  rispetto  alia  persona  die  feee 
il  paganiento  o  cLe  lo  ricevette,  la  condictio  ha  senipre  luogo. 
Oltre  i  test!  addotti  nel  paragrafb  die  precede,  meritano  attenzioue 
i  segiienti: 

L.  10  §  1  D.  h.  /. :  «  Qiianivis  debituui  sibi  quis  recipiat,  taineii 
si  is,  qui  dat,  non  debitiim  dat,  repetitio  competit:  veluti  si  is, 
qui  lieredem  se  vel  bonoruni  possessorem  falso  existiinans,  creditori 
liereditario  solverit :  hie  enini  neque  verus  heres  liberatus  erit,  et 
is,  qui  dedit,  repetere  poterit  ». 

L.  S  (J.  eodem :  «  Creditoris  falso  procnratori  solventi,  adversus 
eum  indebiti  repetitio,  non  obligationis  liberatio  competit  ». 

Vien  tuttavia  presupposto,  che  si  sia  pagato  il  debito  di  uii 
terzo  nella  opinione  die  si  trattasse  di  debito  proprio  **).  Peroe- 
die  se  si  pagb  i>el  debitore  nella  erronea  credenza  di  esser  ob- 
bligato  a  cio  verso  di  lui,  non  spetta  contro  I'acdpiente  la  con- 
dictio indebiti,  ma  soltiinto  Vaetio  negotiorum  gestornm  confraria 
ecmtro  colui,  al  quale  si  e  in  tal  modo  giovato  '*^).  A  questo  caso 
e  da  ricondurre,  secondo  la  maggior  parte  degPinterpreti  ^*),  hi 
L.  44  D.  h,  t.j  nelhi  quale  Paolo  dice: 


^2)  L.  38  $  2  ill  fin.  D.  de  nolut.,  46,  3. 

«=^)  L.  39  D.  de  negot.  gest,j  3,  5;  L.  23  D.  de  solut,,  46,  3.  Ve«!i 
TniBAUT,  Si/8t.  dcH  P.  R.  [Sistenui  del  diritto  delle  Paudette],  vol.  11, 
^  973. 

**^)  lac.  CuiACius,  Observation. J  lib.  VIII,  cap.  9;  Anf.  Faber,  /iVi- 
iionah  m  L.  44   I),    h.    /.;    i/wf/.    Doxkuas,     Commentary    iuris    cirilin. 
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«  Eepetitio  nulla  est  ab  eo,  qui  snum  rccepit,  tametsi  ab  alio, 
quam  vero  debitore,  solutum  est». 

K  cioe :  qui  non  viene  espressamente  detto,  cbe  il  pagainento 
sia  avvenuto  in  nome  del  debitore;  ma  tale  seuso  sta,  come  notii 
inolto  esattamente  Ugo  Donello  ^%  nello  spirito  delle  parole. 
«  Observandum  enim  est »  egli  rileva  «  non  simpliciter  dici,  nullani 
esse  repetitionem  a  creditore,  sed  a  creditore,  qui  suum  recepit. 
Suum,  aut  sibi  debitum  recipet'e  solus  is  proprie  dicendu^  est,  qui 
reeipit  av,t  a  debitore  ipso,  aut  ab  alio  quidem^  sed  nomine  debitoris. 
Xam  cum  constat  omue  debitum  duorum  i)ersona,  debitoris  et  cre- 
ditoris,  si  quid  dederis  creditori,  in  quo  dando  non  versetur  de- 
-bitor,  omnino  id  debitum  dici  non  i)otest:  proinde  nee  creditor  in 
eo  sibi  debitum  recepisse  ».  A  questo  punto  si  riferisce  ancora  un 
altro  passo,  che  sorregge  con  efficacia  tale  interpretazione,  e  cioo 
la  L.  5  Cod.  de  petit,  hered.y  3,  31,  nella  quale  si  dice: 

«  De  hereditate,  quam  bona  fide  possidebas,  si  contra  te  pro- 
nunciatum  est,  in  restitutione  eius  detralietur,  quod  creditoribus 
eiusdem  hereditatis  exsolvisse  te  bona  fide  probaveris :  nam  repcti 
a  creditoribus,  qui  suu7n  receperint^  non  potest  ». 


lib.  XIV,  cap.  13;  Oer.  Noodt,  Commentar.  ml  Dig.,  h.  t.,  pag.  300; 
flub.  GiPHANius,  ExpJanat.  diffieil.  et  celebrior.  LL.  Cod.,  ad  L.  2  V. 
h.  ^,  pag.  236  segg. ;  lo.  Voet,  Commentar.  ad  Pand.,  h.  ^,  J  9; 
lul.  Pacius,  Legtun  coneiliatar.,  centiir.  IV,  qii.  I;  Ant.  Schultixc;, 
Thenium  controv.,  deciKl.  XLIV,  tli.  5;  Pet.  de  Grevk,  Exercitat,  ad 
Pandect,  loca  diffieil.,  exerc.  XI,  tli.  24;  Hug.  Grotius,  Flor.  sparsion. 
ad  Iu8  lustinian.,  pag.  155;  Pothieu,  Pmidect.  lustinian,,  tom.  I,  h.  t., 
iinm.  XXI,  pag.  372.  Alti*e  idee  hanno  tiittfivia  Lud,  Charondas,  nii^av. 
*.  VerisimiL,  lib.  II,  c.  15  (in  Ev.  Ottonis,  Thes.  iur.  Horn.,  torn.  I, 
pag.  765);  OUb.  Regius,  'Evavrtoyav.  iuris  civiliSj  lib.  I,  cap.  12  (in 
Otto,  torn.  II,  pag.  1485);  Greg.  Lopez  Madera,  Animadversion,  inrift 
n>.,  cap.  13  (in  Otto,  toui.  Ill,  pag.  458);  Pet.  Gujlkgix'svs,  Paradojr, 
iuris  civ. J  cap.  19  (in  Otto,  tom.  V,  pag.  624) ;  de  Cocceji,  iuris  en*. 
vontrov.  h.  f.,  qu.  13;  e<l  EMMiNGHArs,  ad  Eundem,  nota  A;  ^). 
^•■*)  Loc.  cit.,  pug.  695. 


f)  Giova    confrontaro    aiiche   Pacchioni   iiel    BuUettino  delV Istituto  di  diritto 
vomatio^  vol.  Ill,  pag.  44  e  se^g. 
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Ancbe  qui  le  ultime  parole  sono  da  ricondurre  al  case,  in  eui 
il  possessore  delPeredilA  abbia  pagato  in  nome  dell^erede,  cbe 
^i^'  cominciava  a  conoscersi  ^%  E  ad  ogni  modo  questo  brano 
serve  a  provare,  che  il  8vum  recipere  non  accenna  addirittura,  come 
molti  credono,  al  easo  in  cul  al  proprietario  e  stata  data  la  cosa 
sua  propria.  Ed  in  vero  come  mai  avrebbe  iK>tuto  sorgere  il  piii 
lontano  dubbio,  che  il  proprietario  debba  restituire  la  cosa  sua  se  gli 
e  stata  data  da  un  terzo  per  errore,  quando  la  eccezione  di  pro- 
prietd^  esclude  la  stessa  aetio  publiciana  f 

II.  Se  Pindebito  e  tale  rispetto  alia  caiisa  dehendi,  e  cioe  as- 
8oluto,  la  condictio  ha  pure  luogo  illimitatamente. 

L.  22  D.  h.  t.:  «  Sed  et  si  me  pntem  tibi  aut  Titio  promisisse, 
quum  aut  neutrum  factum  sit  aut  Titii  persona  in  stipulatione 
coniprehensa  non  sit,  et  Titio  solvero,  repetere  a  Titio  potero  ^ . 

L.  37  D.  eodem:  «  Servum  meum  insciens  a  te  emi  pecuniamque 
tibi  solvi:  earn  me  a  te  repetiturum  et  eo  nomine  condictionefn 
mihi  esse  omnimodo  puto  ». 

L.  54  D.  eodem:  «  Ex  his  omnibus  causis,  quae  iure  non  value- 
runt  vel  non  habuerunt  effectum,  secuta  per  errorem  solutione  condi- 
ctioni  locus  erit  ». 

A  questo  punto  appartiene  specialmente  la  famosa  L.  38  D.  h.  f.« 
nella  quale  Africano  decide  il  caso  seguente: 

«  Frater  a  fratre,  cum  in  eiusdem  potestate  essent,  i>ecuniam 
mutuatus,  post  mortem  patris  ei  solvit.  Quaesitum  est,  an  repe- 
tere possit.  Kespondit  utique  quidem  pro  ea  parte,  qua  ipse  patri 
lieres  exstitisset,  repetiturum,  pro  ea  vero,  qua  frater  heres  exsti- 
terit,  ita  repetiturum,  si  non  minus  ex  peculio  suo  ad  fratrem 
pervenisset:  naturalem  enim  obligationem,  quae  fuisset,  hoc  ipso 
^uhlatam  videri,  quod  peculii  partem  frater  sit  consecutus,  adeo 
ut,  si  praelegatum  Alio  eidemque  debitori  id  fuisset,  deductio 
huius  debiti  a  fratre  ex  eo  fieret.  Idque  maxime  consequens  esse 


^^)  V.  Westphal,  Si/8t.  Comnientar  iiher  die  Gesetse  von  Vorltguntj 
and  Eroffnung  der  Testamente  [Commentario  RiBtematico  alle  leggi  solla 
<\sibizione  ed  apertnra  dei  testaraenti],  $  505. 
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• 

ei  sententiae,  qiiani  Julianus  probaret,  si  extraneo  quid  debuisset 
et  ab  eo  i)08t  mortem  patris  exactum  esset,  tantum  indicio  eum 
familiae  erciscundae  recuperatunmi  a  coheredibus  fuisse,  quantum 
ab  his  creditor  actione  de  peoulio  consequi  iK>tuisset.  Igitur  et  si 
re  integra  familiae  erciscundae  agatur,  ita  peculium  dividi  aequum 
esse,  ut  ad  quantitatem  eius  indemnisa  coherede  praestetur:  porro 
eum,  quern  ad  versus  extraneum  defendi  oportet,  longe  magis  in 
eo,  quod  fratri  debuisset,  indemnem  esse  ])raesta»ndum  ». 

Molto  si  6  scritto  su  quests  leg^e,  clie  e  ritenuta  come  uno 
dei  passi  pin  diHicili  delle  Pandette  *").  Pero  ii  miglior  commento 
di  essa  ci  e  oflferto  dai  Ba4tUicl  ^\  die  ne  riferiscono  il  senso 
ben  cliiaramente  in  questo  raodo: 

au^fjo  aezi  Bdvcuroy  rcij  izoiTpog  |xcry.  izpi^  uikv  to  ^f-ipo;,  si^  o  )tX>?- 
pcusuLcoy  avaAap.^avw  y.ocB'  iiov  $i  yJ.Yipo^/cuiei  6  aSiX^foq  /xcv,  ro- 
ao'jToy  ivoL)a,ii^x:/fj},  6<7cy  ix.  rcO  Tzsucvliov  nepirjl^ev  eig  avrov. 
dyoLipiiTOLi  yip  Yi  ^-jiiy.-h  ivc/ft^  rcO  TteY.ojjlis^j  et;  avriu   TzepitpyG- 


**')  Si  confronti  in  propositi)  lac.  Cciacii,  Commentar.  ad  Africanum, 
tract.  IX  (Opernnij  torn.  I,  pag.  1506) ;  Ani,  Fabri,  Conjecttir.  iuria 
civ.y  lib.  XX,  cap.  20;  Huff,  Doxeij.i,  Cominentar.  iuris  cir,^  lib.  XIV, 
cap.  19;  RoBERTi,  Jiecepf.  iuriff  Lect,^  lib.  I,  cap.  30;  Masii,  8in{f. 
Opinion. f  lib.  IV,  cap.  6  e  segg.;  Lud.  Charondae,  Ferwimi7.,  lib.  I, 
cap.  9;  Baciiovii,  Notae  et  Animadvers.  ad  Treutlerunij  vol.  I,  dis- 
putat.  XXII,  til.  9,  lit.  B;  Ant.  Lkscurii,  IuL  Pacii,  loann.  Merceri, 
Fr.  Davydargentei  et  Marq.  Freheri,  in  L.  Frater  a  fratre  38  D. 
de  condict.  indeb,  Commentarii  (in  Ei\  Ottonis,  Th^s,  iuris  Rom.,  torn.  V, 
pag.  529  Begg.);  Cabotii,  Bisputat.^  lib.  I,  cap.  22  ^e^gg.',  Henr.  a  Suerin, 
Repetiiar,  Lection,  iuris  civ.  libr.,  cap.  10  (in  Thes.  Ottoman.,  tom.  IV, 
pag.  23  e  seg.) ;  lo.  lac.  Wissexbaciiii,  Erercitat.  ad  Pand,^  vol.  I, 
disp.  XXV,  th.  14;  Petr.  de  Toullieu,  Collectanea  iuris  civ.,  diss.  II, 
img.  46  e  segg. ;  Ev,  Ottonis,  Praefat.  ad  tom.  V  Thes.  iuris  Rmn., 
pag.  24;  lo.  Voet,  Commentar.  ad  Pand.,  h.  ^,  J  20;  Cornel,  van  Eck, 
Cammentat.  de  septem  damnatis  legihus  Pandectar,  sett  Cruclhus  ICtorutn 
cum  praefat.  Christ.  Qottl.  Kkinhardt  rec,  Halae  1766,  cap.  3;  de 
Cocceji,  ius  civ.  contror.,  h.  t.,  qu.  6;  Henr.  Daw  Gerlach,  Diss,  ad 
celeberr.  et  intricat.  Letjem  88  pr.  D.  de  condict.  indeb.,  Tiibingae  1738 ; 
e   lo.  Phil.  Hahn,  Disj).  ad  Letjes  damnatas,  Moguntiae   1748,  analys.  3. 

««)  Tom.  Ill,  lib.  XXIV,  tit.  6,  const.   38,  pag.  554. 

Gr.flcK,  Comm.  Pandette  —  Lib.  XH.  —  76 
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ikivov.  i^iO^si  iiy  'kYiycf.rzuB"n  (loi  to  TrexoyXtov  iiou,  V7:z^ai peiTOLi  t^ 
Xpio^.  ei  Sk  jca«  ard  i^wrr^oO  ocf.'jii70ff.ai,  sire  xarfijSaXov  0Lif7'7i 
ULSTOL  ^dvcirov  roit  narpoi,  rofjoijvov  XajxjSavw  7:apa  rwv  ovyvXripc- 
:/dyLfj}y  iiov  ev  tjj  ?>55  (fxaikict^  toSv  npoLyiixrrMi'j  dixipstjst,  o^ov  cfxnsif^ 
xTictiTtlv  6  SayiiGrrig  -h^wdiro  Sii  rrj^  nepi  rou  TrexcvAiou  iycuiyr.z' 
sire  ^yjTrw  '/.axi^cLkov^  cvru  diaipsirxt  to  izey^ovXioi/  ^jlov  iv  rri 
itaipi^ii  TTii  (fccyLiMoLC^  wars  yvjia^oLi  [lgi  rpog  to  izofjov  aijrc'j 
dcrffxlEiav  tov  «$)7{jl«'cv.  i.  e.  «  A  fratre  meo,  qui  in  eiusdem  i>o- 
testate  erat,  pecuniam  mutuatiis,  post  mortem  patris  ei  solvi.  Pro 
ea  parte,  qua  patri  heres  extiti,  repeto:  i)ro  ea  vero,  qua  frater 
heres  extitit,  tantum  repetam,  quantum  ex  peculio  ad  eum  per- 
venit:  naturalis  enim  obligatio  sublata  est,  quia  x^eculium  ad  euni 
pervenit.  Certe  si  peculium  mihi  legatum  sit,  dedueitur  debitum. 
Sed  et  si  ab  extraneo  mutuatus  sim,  sive  ipsi  solverim  post  morteoi 
patris,  tantum  iudicio  familiae  erciscundae  recipio  a  coherede, 
quantum  ab  Lis  creditor  de  peculio  consequi  potuisset :  sive 
nondum  solverim,  ita  peculium  meum  dividitur  in  familiae  erei 
scundae  iudicio,  ut  ad  quantitatem  eius  indemnitas  mihi  prae 
stetur  »J 

XJn  fratello  aveva,  durante  la  patria  potestA,  dato  in  mutuo 
all'altro  dal  suo  peculio.  Perclie  i  due  fratelli  erano  ancora  sotto 
la  patria  potest^,  non  i)oteva  nascer  da  ci5  un^obbligazione  civil- 
mente  valida,  ma  soltanto  un'obbligazione  naturale  ^^).  Dopo  la 
morte  del  padre  i  fratelli  si  divisero  la  ereditdi  patema,  e  il  debi- 
tore  pag5  al  fratello  Pintera  somma  ricevuta,  nella  credenza  die 
fosse  vincolato  a  pagargliela.  Sorgeva  la  questione,  se  e  flno  a 
qual  punto  egli  potesse  ripetere  ci5  che  aveva  pagato.  Siccome  il 
diritto  di  credito,  come  inerente  al  peculio,  apparteneva  alia  cre- 
dits paterna,  in  tanto  si  era  estinto  per  confusione,  in  quanto  il 
debitore  era  divenuto  erede  del  padre.  E  poich^  ancbe  la  obbli- 
gazione  naturale  era  estinta  fino  a  tale  limite,  il  pagamento  po* 
teva  senza  dubbio  esser  ripetuto,  come  indebito,    in    proporzione 


^^)  V.  la  parte  II  di  questo  Commentario,    $  132,    pag.    234    [dell'edi- 
zione  italiana,  vol.  I,  pag.  585]. 
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ili  quella  quota  ereditaria,  cioe  per  metk  ®^).  Bispetto  poi  alPaltra 
parte  del  diritto  di  credito,  ehe  il  matuante  aveva  ereditato,  im- 
l)ortava  tener  presente  se  nella  divisione  della  eredit4  egli  avesse 
o  non  avesse  ricevuto  una  quota  del  peculio  del  debitore.  Nel 
priino  easo  il  debito,  anche  in  rapporto  alia  qnota,  che  il  mutoante 
uveva  ereditato,  in  tanto  era  estinto  per  compensazione,  in  quanto 
ooniportava  la  quota  ch'egli  aveva  ricevuto  dal  peculio  del  debi- 
tore: ed  entro  questo  limite  si  poteva  i>ercio  ripetere  come  inde- 
bito.  Invece  nelPaltro  caso,  se  per  esempio  il  padre  avesse  pre- 
legato  il  peculio  al  tiglio  debitore,  la  ripetizione  veniva  meno.  Ed 
in  vero  perclie  il  peculio  e  sempre  costituito  solo  da  quel  beni 
<*be  rimangono  dedotti  i  debiti  *'*),  il  fratello,  clie  aveva  prestato 
alPaltro  il  danaro,  avrebbe  potuto  nella  divisione  dell'eredita  de- 
trarre  la  sua  quota  dal  debito  obe  gravava  sul  peculio.  E  per  lo 
stesso  motivo  deve  anche  il  creditore  addossare  alia  sua  quota 
i|uesto  debito,  se  il  peculio  del  debitore  e  stato  diviso  tra  i  due 
fratelli.  Africano  eonferma  tale  veritA  pure  con  Pargomento  se- 
i»iiente.  Se  il  fratello  fosse  stato  debitore  del  danaro  verso  un 
terzo  e  questi  ne  avesse  cliiesto  il  pagamento  dopo  la  luorte  del 
l)adre,  il  primo,  i>agato  I'intero  debito,  avrebbe  al  certo  potuto 
agire  pro  rata  contro  Paltro  fratello,  coerede,  per  mezzo  dell'azione 
di  divisione  della  ereditii,  e  cioe  in  quanto  avrebbe  i)otuto  trovar 
liiogo  contro  di  lui  Vactio  de  peculio.  Perocch^  quest'azione  alia 
iiiorte  del  padre  sj)ettava  contro  tutti  gli  eredi  pi'o  rataj  apparte- 
nendo  il  peculio  del  flglio  alia  credits  paterna^*).  Supposto  pero 
<'he  la  divisione  fosse  avvenuta  prima  ancora  che  il  creditore 
estraneo  incitasse  al  pagamento,  potrebbe  il    debitore   pretendere 


(MM 


•)  Peroio  geuy/alciui  foudamento  Fr.  Hotomanus,  nel  lib.  XI  Obserr.y 
<'ap.  3,  ed  in  Vet.  renovata  Bisptitat,  in  L.  38  Africani^  Quaestionih, 
iUnHirib.  adj.,  propone  di  leggere  mom  repetiturum  invece  di  repetiturum . 
Lo  ha  eonfiitato  aBsai  minutamente  Toullieu,  in  CoUectan.  iuHs  civ,, 
pap:.  50  e  f^egg. 

•>)  L.  9  *  2,  L.  11  $  6  D.  de  peculio,  15,  1  ;  L.  30  pr.  D.  de  actio- 
nih.  emti  renditi,  19,   1. 

•**)  L.  18  $  5  D.  famiUae  erciscundae,  10,  2. 
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dal  coerede,  al  momento  stesso  della  divisione  del  peculio,  sicurt^ 
ch'egli  lo  indennizzerebbe  per  la  sua  quota  nel  caso  cbe  dovesse  pa- 
lmare tutto  il  debito.  Ora  se  cosi  e  nella  ipotesi  di  un  creditore 
estraneo,  che  cosa  dire  per  quella  in  cui  il  coerede  stesso  e  creditore  ? 

Vi  sono  tuttavia  casi,  nei  quali  neppure  e  lecito  rii)etere  Pin- 
debito  assoluto.  Cosi: 

1.^  se  alcuno  6  convenuto  per  un  debito,  pel  cui  dinieip^o  e 
stabilita  la  pena  del  doppio,  e  paga  lo  scempio  senz'essere  real- 
mente  debitore.  Allora,  non  ostante  Perrore,  non  ha  luogo  con- 
dictio,  come  si  ricava  dai  seguenti  passi: 

^  7  1,  de  obligat.  quae  quasi  ex  oontr.  iiasc.jS,  27:  «  Ex  qui- 
busdam  tainen  causis  repeti  non  potest^  quod  per  errorem  non  de- 
bituni  solutum  sit.  Sicnamque  definiverunt  ve teres:  ex  quibus  caimn 
injiciatido  lis  crescit,  ex  his  causis  non  disbitum  solutum  repeti  Jion 
posse^  veluU  ex  lege  Aquilia,  item  ex  legato.  Quod  veteres  quideni 
in  his  legatrs  locum  habere  voluerunt,  quae  certa  constituta  per  dam  • 
nationem  cuicumque  fuerunt  legata:  nostra  autem  constitutio,  cum 
unam  naturam  omnibus  legatis  et  iideicommissis  indulsit,  huius- 
modi  augmeiitum  in  omnibus  legatis  et  Meicommissis  extendi  vo- 
luit:  sed  non  omnibus  legatariia  hoc  praebuit,  sed  tantummodo  in 
his  legatis  et  Jideicoinmissis^  quae  sacrosanctis  ecclssiis  ceterisque 
retterabilibus  lociSy  quae  religionis  vel  pietatis  ijituitit  honorificantur, 
derelictn  sunt :  quae  si  indebita  solvantur,  non  repetuntur  » . 

L.  4  O.  h.  t. :  «  Ea,  quae  per  infitiationem  in  lite  crescuiit, 
ab  ignorante  etiam  indebita  soluta  repeti  non  posse  certissimi 
iuris  est». 

II  fondamento,  su  cui  riposa  tale  norma,  sembra  questo :  che  si 
ammette  in  proposito  ima  specie  di  transazione,  per  la  quale  clii 
fu  convenuto  abbia  preferito  pagar  lo  scempio  piuttosto  (;lie 
esporsi  al  pericolo  di  esser  condannato  nel  doppio  ^').  Se  ima  dis- 
posizione  si  fatta  debba  riguardarsi  come  abolita   dopo   il   diritto 


*'^3)  VoET,  Comm.  ad  PatuL,  /i.  ^,  $  15;   Jan.  a  Costa  ed    Ei\    Orri), 
in  Comm.  ad  4  7  de  obligat,  <piae  quasi  ex  contr,  ttasc. 
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fnustiniiineo,  secondo  vuol  credere    Thibaut  ^*),    6    ahcora   assai 
diibbio.  GiusTiNiANO  veramente  dice  nella  L.  ult.  Cod.  h.  t.: 

«  Saneimus  omnibus,  qui  incerto  animo  indebitam  dederunt  pe- 
cuniam  vel  aliam  quandam  speciem  persolverunt,  repetitioneiu  noii 
denegari  et  praesumptionem  transactioniH  non  contra  eos  uiducij  nm 
hoc  speoialiter  ah  altera  parte  approbetur  ». 

Ma  si  consideri  che  questa  L.  idt.  e  delPanno  530,  e  che  Gii'- 
STINIANO  nel  §  7  cit.  delle  sue  Istituzionij  pubblicate  molto  piu 
tardi,  ha  ripetuto  ancora  una  volta  cio  che  si  trova  nella  L.  4  O.  h.  t, 
Xon  si  puo  dunque  credere  affatto,  che  quanto  da  prima  fu  detto 
breveraente  nella  L.  4  C.  h.  f.,  sia  stato  abrogato  con  la  L.  ult. 
0.  eodem.  E  si  sarebbe  mai  potuto  dire  nella  L.  4  «  certisshni 
iuris  est  »  per  alludere  ad  una  legge  abrogata?  Chi  dunque  paga 
per  errore  legati  ad  una  fondazlone  pia,  non  puo  ripeterli  ^%  Tut- 
tavia  in  quanto  oggi  non  ha  piu  luogo  la  poetia  dupli,  e  giusto 
ammettere  che  in  un  caso  si  fatto  puo  ormai  essere  proposta  la 
vondictio  indebiti. 

2.0  Se  il  padre,  che  fu  convenuto  con  Vactio  de  peculio,  pag6 
per  errore  oltre  I'ammontare  del  peculio.  Anche  in  tale  ipotesi 
non  spetta  ripetizione,  come  insegna  Paolo  nella  L.  11  I).  //.  t.i 

«  Si  is,  cum  quo  de  peculio  actum  est,  per  impmdentiain 
l)lus  quam  in  peculio  est  solvent,  repetere  non  latest  ». 

§  830. 
Contimia^ione. 

III.  Se  IMudebito  ^  un  indebitum  civiliter  tule,  solo  allora  lia 
luogo  ripetizione  del  pagato,  quando  I'obbligazione  naturale  e  ne- 
gata  e  annullata  completamente  dalle  leggi  positive.  La  eondietio 
dunque  vien  meno: 


^')  Versuvhe  iiber  einzelne  Theile  der  Theorie  des  Bechis  [Saggi  su  sin- 
^'ole  parti  della  teoiia  del  diritto],  vol.  II,  diss.  5,  ii.  II,  pag.  152. 

•'•'')  Ci6  ammette  pure  lo  stesso  Thibaut  nel  Stfstem  des  Pandectenrcchffi 
[Sifitema  del  diritto  delle  Pandette],  $  973. 


606  LIBRO  Xn,  TITOLO  VI,   §   830 

1,^  Se  e  stata  data  qiialche  cosa  per  I'adempimento  di  im 
obbligo  imperfetto,  ad  esempio  per  gratitudine  e  con  Panimo  di 
ricompensare  un  benefizio  o  im  favore.  Xon  e  pun  to  dubbio 
die  allora  non  si  puo  ripetere  quel  cbe  si  ^  dato®^).  Ttttta\ia 
il  fondamento  di  cio  non  sta  nella  natiira  dell'obbligo  imperfetto, 
ma  nella  volontaria  prestazione  di  quel  cbe  Vaccipiente  non  avreblie 
alcun  diritto  a  pretendere,  e  die  viene  riguardata  come  una  do- 
nazione  ^'').  Assai  cbiaramente  Paolo  insegna  questo  nella  L.  65 
§  2  //.  t: 

«  Id  quoque,  quod  ob  causam  datur,  puta  quod  negotia  uiea 
ndiuta  ab  eo  i)utavi,  licet  non  sit  factum,  quia  donare  vohti,  quamvis 
falso  mihi  persuaserim,  repeti  non  potest*. 

Ma  e  senza  dubbio  presupposto:  1/'  che  chi  diede  abbia  saputo 
di  essere  obbligato  imperfettamente,  ed  ancbe:  2.«  cb'egli  abbia 
potuto  donare.  Se  al  contrano  diede  nella  credenza  di  essere  ob- 
bligato eompiutamente  non  e  sostenibile  cbe  venga  meno  la  con- 
dictio.  SMmmagini,  per  esempio,  che  un  tale  abbia  creduto  di 
dovere  per  un  mutuo  al  suo  benefattore,  e  abbia  per  errore  pagato. 
In  tal  ca«o  non  e  lecito  opporre  con  fondamento  alia  condictio  in- 
dehiti,  cbe  Pattore  avea  verso  di  quello  Pobbligo  imperfetto  della 
gratitudine,  e  che  percio  non  possa  ripetere  il  pagamento  ®^).  Solo  un 
caso  menziona  il  diritto  i*omano,  in  cui  alia  Bem\}\iee  pietatis  causa  e 
attributa  I'efficacia  di  escludere  da  per  se  la  condictioj  sebbene  il 
pagamento  sia  fatto  nella  erronea  credenza  di  soddisfare  un  obbligo 
perfetto.  Questa*  eccezione  ha  luogo  per  la  dote,  data  dalla  madre  o 
<lalPava.  In  tal  caso,  benche  Paccipiente  non  potesse  agire  per  ot- 
tenerla,  la  semplice  pietatis  causa  facea  si  che  non  fosse  lecito 
ripeter  la  dote  con  la  condictio  indebiti,  anclie  se  fosse  stata  data 


^^)  L.  52  D.  h.  t.i  «  Cnm  ideo  do,  quod  aliquid  a  t«  oonBecutus  snni, 
Tel  quia  aliquid  a  te  factum  est,  efiamsi  falsa  causa  sitf  repetitio  eiuK 
pecuniae  non  est ». 

^'^)  V.  Weber,  EnUcickeh  der  Lehre  von  der  natUrl.  VerhindlichkeH 
[Espoftizione  della  dottrina  della  obbligazione  natm^ale],  $  49,  e  Versuch* 
ilber  das  Civilrecht  [Saggi  di  diritto  civile],  pag.  289  aegg. 

^*)  V.  Hert,  Diss,  ffe  condictione  indebiti  civiliterj  debiti  naturaliter^ 
^  22  ;  e  de  Cocceji,  ivs  civ,  eontrov,,  ft,  f.,  qu.  5. 
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nella  snpposizione  di  un  obbligo  perfetto,  e  quindi  per  errore 
e  sine  animo  donandi  ^^).  Ma  qnesta  norma  deve  sempre  conside- 
rarsi  solo  come  eocezione,  e  non  pn5  essere  quindi  estesa  ad  altri 
casi  per  altri  rapporti  personali  ^^^). 

Si  e  creduto  di  rltrovare  un  caso  di  tale  specie  anche  nella 
L.  26  pr.  D.  h.  t.,  in  cui  Ulpiano  dice: 

«  Si  non  sortem  quis,  sed  usuras  indebit€is  aolmt,  repetere  non 
poterit,  81  sortis  debitae  *)  solvit  ». 

In  virtil  di  questa  legge  si  opina  pressoche  da  tutti,  che  gV  in- 
teressi,  i  quali  siano  stati  pagati  indebite  per  errore  su  nn  capitale 
dato  a  prestito  gratuitameute,  non  potrebbero  essere  ripetuti,  in 
quanto  non  superino  la  misura  legale,  perche  gP  interessi  sarebbero 
da  riguardare  come  una  remunerazione  pel  beneflcio  del  capitale 
prestato,  la  cui  ripetizione  violerebbe  Pobbligo  della  gratitudine  *). 
Ingratus  enim  est,  dice  appunto  Seneca  ^),  qui  heneficium  reddit  sine 
usura.  Ma  da  una  parte  non  si  ^  ancora  concordi  sul  vero  signi- 
licato  di  quel  testo,  e  cio^  se  debba  realmente  riferirsi,  come  ri- 
tiene  I'opinione  comune,  ad  un  pagamento  fatto  per  errore,  o  se 
<lebba  ricondursi,  come  crede  Webee  *),  ad  un  pagamento  volon- 


'•^^)  L.  32  (  2  D.  h.  t.:  «  Mulier,  si  in  ea  opinione  sit,  ut  credat  se 
pro  dote  obligatam,  quidquid  dotis  nomine  dederit,  non  repctit:  sublata 
enim  falsa  opiniotie^  relinquitur  pietatis  causa,  ex  qua  solutum  repeti  non 
potest  ». 

'"°)  V.  Weber,  Von  der  natiirl.  Verhindl.  [DelLa  obbligaziono  natu- 
rale],  ^  49,  pag.  149. 

*)  Baudoza  e  Aloandro  leggono  «  soi-ti  debitas  ».  Cosl  pure  il  nostro 
codice  delle  Pandette  di  Erlangen.  Ma  clie  la  lezione  liorentina  «  sorfis 
debitae  »  merita  la  preferenza,  ^  dimostrato  da  Walch,  in  Introdnct.  in 
vontrovers.  iuris  civ.,  sect.  Ill,  cap.  VI,  $  12,  noto  *,  pag.  675.  Si  veda 
anche   Oer.  Noodt,  de  foenore  et  usuris,  lib,  II,  cap.  13  circa  fin. 

'^)  VoET,  Cotnment,  ad  Pand.,  h.  ^,  ^  13;  Huber,  Praelect,  ad  Pand., 
h.  t,y  $  6;  ScHiLTER,  Praxis  iur.  Boin.y  exercit.  XXII,  $  5;  Leyskr, 
^feditat.  ad  Pand.^  specim.  CXLVIII,  niedit.  7 ;  Hof acker,  Princip.  iur, 
r/r.,   torn.  Ill,  J  3089;  Malblaxc,  Princip.  iur.  Bom,,  p.  II,  ^  48H. 

•0  J^pist.y  81. 

*)  Diss,  de  usuris  indebite  solutis,  $  18-21;  Versuche  iiber  das  Civil- 
recM  [Saggi  di  diritto  civile],  pag.  316  e  segg. ;  Von  der  natiirliclien 
Verbindlichkeit  [Dell^obbligazione  naturale],  $  49,  nota  8 ;  e  in  HOpfners, 
(^omm^ntar  iiber  die  Heinec,  Institutionen  [Conimentario  alle  Istituzioni 
di  Eineccio],  ^  954,  noUi  1,  pag.  993. 
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tario  d'interessi  non  dovuti;  e  certo  i  rnotivi  per  questa  se- 
conda  interpretazione  non  sono  insignificanti,  bencbe  Thibaut  ") 
abbia  preso  a  difendere  Popinione  comune.  D'altra  parte  anche  la 
L.  18  Ood.  de  iisuria  4,  32  insegna  in  modo  incontrastabile,  cbe 
il  diritto  alia  ripetizione  degP  interessi,  pagati  per  errore  indelnte. 
non  e,  almeno  secondo  la  legge  stessa,  dubbio.  Essa  si  esprime  cosi : 
« Indelntas  usuras,  etiam  si  ante  sortem  solutae  non  fuerint  ac 
propterea  minuere  earn  non  potuerint,  licet  post  sortem  redditani 
creditori  fiierint  datae,  exclusa  vetsris  iuris  varietate  repeti  posse, 
perpensa  ratione  firmatum  est  ». 

Si  desume  inoltre  da  qiiesta  legge,  cbe  uon  furono  concordi  in 
IH'oposito  gli  anticbi  giureconsuti  roniani  ^). 

2.0  Se  il  pagamento  fii  fatto  per  adempiere  un'obbligazione 
naturale,  cbe  dalle  leggi  positive  non  e  annuUata  del  tutto,  uia 
soltanto  limitata  nei  suoi  eflfetti.  Non  ba  luogo  quindi  ripetizione : 

a)  se  e  stata  pagata  qualcbe  cosa  in  forza  di  un  nudum 
pactum,  cbe  secondo  il  diritto  rouiano  non  ba  efficacia  di  vincolo 
obbligatx)rio  ") ; 

h)  se  la  somma,  cbe  il  debitore  aveva  preso  a  mutuo  du- 
rante la  patria  potest^  senza  il  consenso  del  padre,  e  stata,  poseia 
restituita  per  errore  '*); 

c)  se  Pazione  del  creditore  era  estinta  per  prescrizione  e 
il  debitore  ba  tuttavia  pagato  per  errore.  In  tal  caso  la  condictio 


^)   Versuche  iiber  einselne  Theile  der  Theorie  des  liechts  [Saggi  su  singole 
j>arti  della  teoria  del  diritto],  vol.  II,  n.  V,  pag.  152  e  9i^gg. 

^)  Si  veda  ancora  lo.  Frid.  Meister,  DiaSn  de  co,  quod  iustum  est  in 
usuris  peeuniae  mutuae  annuisque  reditihus  indebite  solutis  turn  condicendiit, 
turn  de  sorte  detraheiidis,  Groettingae  1786 ;  Baoer,  Progr,  de  usuris  sorii 
vmputandis  vel  repetendis  (in  OpuscuL,  torn.  II,  pag.  294  o  segg.);  Walch. 
Controv.  iuris  civ.,  pag.  675  e  8egg. ;  von  Quistorp,  rechtliche  Bemer- 
kunr/en  [Osservazioni  giuridiche],  part«  I,  n.  73,  nota  a,  i)ag.  244: 
GCnther,  Princip.  iuris  Bom.  privati  noviss.,  torn.  II,  $  1113  ;  e  Thibact, 
Syst.  des  P.  B.  [Sistema  del  diritto  delle  Pandette],  vol.  II,  $  973 
nota  f. 

')  L.  7  }  4  D.  de  pactisy  2,  14  ;  L.  5  $  2  D.  de  solut.,  46,  3  ;  L.  21 
Cod.  de  pactis,  2,  3. 
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vien  meno  perche    la    i>rescrizione    esclude    soltaiito    il   diritto  di 
a^re,  ma  non  annulla  in  s6  Pobbligazione  del  debitore  ^) ; 

d)  se  nn  fideiussore  ha  omesso  per  errore  di  giovarsi  del 
honeficium  ordinu  o  del  beneftcinm  divisionis,  e  lia  pagato  il  debito 
prima  che  fosse  convenuto  il  debitore,  o  ha  pagato  P  intero,  mentre 
esistevano  confldeiussori  solventi  *°) ; 

e)  se  un  debitore,  protetto  dal  beneficivm  competentiae,  ha 
pagato  per  errore  I'intero  ^*). 

Al  contiario  la  condictio  ifidebiti  ha  luogo: 

1."  se  esisteva  realmente  un  debito,  dal  quale  pero  il  debitore 
t*  stato  liberato  in  virtu  di  sentenza  valida,  ed  egli  per  errore 
Pabbia    tuttavia    soddisfatto.    Molti  '*),    fra    i    qnali  Hellf£ld, 

«)  L.  9  M  e  •'5,  I-  10  I),  ad  SCtum,  Maced.,  14,  6;  L.  40  pr.  I),  dc 
condict,  ind.j  12,  6. 

^)  L.  40  D.  /i.  /.  Si  pos8on  verauiente  supporre  in  proposito  duecasi: 
o  c\w  abbia  indotto  il  debitore  al  pagaraento  la  ignoranza  del  diritto,  <> 
<"hVgli  abbia  errato  in  faeto^  in  quanto  non  conosceva  elie  la  prescri- 
zione  era  gia  compiuta.  Non  e  punto  dubbio  clie  nel  primo  caso  non  lia 
luogo  ripetizione,  percli^  .scopo  dell'attore  sarebbe  un  lucro.  L.  7  D.  de 
htris  et  facfl  if/nor. ,  22,  6  ;  L.  9  Cod.  ad  leg.  Falcid.,  6,  50.  Xel  »e- 
fondo  cafio  invece  le  leg^i  davano  al  debitore  semplicement«  un'ecoe- 
zione  oontro  la  doman<la  del  creditore,  e  non  giii  per  favorire  lui,  i\u\ 
]>er  punire  il  credit^ire  della  negligenza  nel  peraeguire  il  suo  diritto.  «  Ubi 
vcro  in  odium  eius,  cui  debetur,  exceptio  datur »,  dice  la  L.  40  cit., 
«  perperani  solutuni  non  repetitur  ».  Tuttavia  parecelii  interi)reti  vogliono 
in  quest'ultimo  caso  concedere  al  debitore  la  ripetizione  del  pagato.  Vedi 
Werxiikui,  Leetiss.  Commentat.  hi  Pand.j  h,  f.,  $  5.  Ma  il  motivo,  clu' 
8i  ricava  dalla  L.  37  D.  de  fideiussor,,  45,  1,  non  sorregge  tiile  opi- 
nione.  Ed  infatti  nella  legge  non  e  detto,  clie  la  fideiussio,  trascorso  il 
teini)o  della  preficrizione,  non  posfia  valere  perche  la  obbligazione  natu- 
rale  del  debitore  sia  estinta  seeondo  le  nornie  delle  leggi  civili ;  nia  v 
piuttosto  addotto  il  motivo:  <!i  qiioiuam  erroris  fideiusaio  nvlla  est  ^.  Si 
v(*da  su  eio  Weber,  St/st.  £Jniivick,  der  Lehre  von  der  natUrl.  Verbind- 
iichkeif  [Espowizione  sisteniatica  della  dottrina  dell'obbligazione  naturale], 
^  92. 

'")  L.  26,  L.  49  in  fin.  D.  de  fidciusH.,  46,  1.  Hekt,  cit.  i>/«».,  ^  s 
<*  ^  10. 

^')  L.  5  $  1,  L.  9  I),  de  condict,  indeb.j  12 j  6.  Vedi  Hert,  cit.  Diss,, 
SS  11. 

'-)  Ant,  Fabkr,  Rational,  ad  Fand.,  in  L.  60  D.  h.  /.;  ZoEsirs, 
Comm.  ad  Pand.,  lib.  XLIV,  tit.  2,  n.   14;   Hrockks,    (>t)8ervat,  seleet,, 

OlMck,  CoiHhi.  Pandette.  —  Lib.  XII.  —  77. 
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sono  di  opinione  diversa.  Essi  credono  die  non  possa  aver  luo^o 
ripetizione  mentre  in  virtu  di  una  sififatta  sentenza  la  obbligazioue 
naturale  del  debitore  non  fe  estinta,  e  adducono  ancbe  t^sti  iu 
favore  della  loro  opinione.  Paolo  insegnerebbe  cio  espressamenttv 
nella  L.  28  D.  h.  t: 

« Index  si  male  absolvit  et  absolutus  stca  sponte  solvent,  repe* 
tere  non  potest  ». 

E  cio  confermerebbe  ancora  nella  L.  GO  pr.  con  la  motivazioiiei 

«  Licet  enim  absolutus,  natnra  tamen  debitor  permanet  ». 

Ma  evidentemente  queste  leggi  si  oceupano  del  caso  in  eui  il 
debitore,  che  ^  stato  liberato  in  virtu  di  una  sentenza  ingiusta^ 
ha  pagato  il  debito  spontaneamente,  pur  sapendo  di  esserne  stato 
liberato.  Ora  non  si  pub  certo  negare,  se  si  guarda  al  diritto  <>• 
al  torto  concreto,  che  ima  sentenza  ingiusta  non  liberi  in  se  il 
debitore  dalla  obbligazione  naturale.  Gli  stessi  giureconsulti  romani 
non  hanno  disconosciuto  il  perdurare  di  essa,  come  risnlta  non 
solo  dalla  citata  L.  60  h.  t,  di  Paolo,  ma  ancbe  dalla  L.  8  §  1  D. 
rem  ratam  haberi^  46,  8  di  Venuleio.  Evidentemente  pero  si 
e  andato  troppo  in  1^  (il  che  Webeb  ^^)  ha  notato  con  molta  sagacia)^ 
quando  si  sono  interpretati  tali  brani  nel  senso,  che  qiiella  obbligazione 
naturale  possa  farsi  valere  anche  inuanzi  al  magistrato  in  modo,  i-lie 
sialecitoal  creditore  ricavarne  una  eccezione  e  respingere  con  essa 
il  debitore,  se  questi  pretende  la  restituzione  di  quanto  ha  pagato. 
Senza  dubbio  infatti  deve  valere  come  diritto  concreto,  ed  esserc 
stimato  per  tiile  dal  magistrato,  cio  che  come  tale  fu  una  volta 
riconoscinto  formalmente  e  validamente.  Ulpiano  dice  nella  L.  2."> 
D.  de  statu  horn.,  1,  5:  «Res  iudicata  pro  veritate  accipitur».  e 
in  proposito  dichiara  ancora  nella  L.  56  D.  de  re  iudicata ,  4!i,  1  ^ 
che  decisa  legalmente  la  lite,  ^  senz'altro  da  rigettare  come  inam- 
missibile  ogni  ulteriore  ricerca  sul  diritto  o  sul  torto    delle   parti 


argnm.  I;  Schaumburg,  in  Comp.  hiris  BUjnj  h,  f.,  4  3;  Malblaxc,  PWw« 
cip,  itiris  Bom.,  p.  II,  $  487. 

*^)  Syst.  EntwickeL  der  Lehre  von  der  naiilrUchen  VerbindUchJceit  [E««po- 
sizione  sigtematica  della  dottrina  della  obbligazioue  naturale],  $  94,  jia- 
gine  405  e  segg. 
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in  causa.  Da  cio  consegue  che  la  sentenza  valida,  con  la  quale  il 
<lebit<>re  e  assolto,  forma  la  prova  piii  efficace  delPindebito,  e  che 
<iuindi  trova  luogo  la  condictio  nella  ipotesi  di  pagamento  fatto 
])er  errore  **).  11  clie  poi  si  desume  in  niodo  speciale  dalla  L.  43 
I),  h,  f.,  nella  quale  Paolo  dice,  die  se  un  tale  lia  giurato  di 
non  essere  debitore,  i)uo  ripetere  quanto  ha  pagato  per  errore. 
Ora  al  giuraniento  e  alia  decisione  valida  del  giudice  e  nei  test! 
4)ttril)uita  eguale  efftcaeia  *''). 

2."  Se  una  donna  intereedente  ha  pagato  nella  credenza  di- 
4»ssere  tenuta  per  la  intereessione  ^^).  Secondo  alcuni  anche        , 

.')."  se  un  i)rodigo  interdetto  dalPamministrazione  dei  beni,  o 
se  un  ])upillo  senza  I'assenao  del  tutore  ha  promesso  e  pagato 
qualche  cosa^').  Infatti  Xerazio  nella  L.  41  D.  h.  t.  i)one  a  base 
<lella  sua  decisione :  « Quod  pupillus,  si  sine  tutoris  auctoritate 
stipulanti  proniiserit,  solverit,  repetitio  est »  il  motivo  «  quia  nee 
natura  debet  **)  0-  Ma  (jui  si  tratta  della  condictio  nine  catisa.  La 
K'ondictio  indebiti  ha  luogo  invece 

4."  se  il  creditore  per  illecito  uso  di  mezzi  violenti  ha  per- 
duto  il  suo  diritto,  e  tuttavia  il  debitore  ha  per  falsa  cognizione 
fatto  il  pagamento  *^). 


'*)  A  ragione  dic<^  Ntiffo  Doxklll's,  in  Commentar.  iuris  «>.,  lib.  XIV, 
<'!ip.  12 :  «  Ab8olutu8  8em2)et'  pro  eo  habeiuVf  quasi  iwn  deberet,  Quodsi 
i  I  lain  villi  rei  iudicatae  concedunt  omnen,  8ciant  quoque,  hoc  adinisao. 
indebiti  Boluti  repetitionein  locum  habere  ».  Si  veda  anche  Voet,  Com- 
wentay.  ad  Fand.^  /i.  /.,  $  4j  de  Cocci-iJi,  lus  eir.  controv,^  /i.  f.,  qu.  II  j 
•t»  lo,  Sam.  Stuyk,  DittH.  de  abftoMo  per  sententiam  iniustam  ad  effectvft 
<'i riles  non  oblifjafo,  Halae,   1710. 

'••)  L.  56  D.  de  re  iudic.,   42,    1. 

'*•)  L.  40  D.  /*.  t.  ;  L.  9  C.  ad  SCttu,    VeUejan.,  4,   29. 

1')  I..  6  D.  de  verb,  obliff,,  45.   1  ;  L.  29  D.  /*.  t. 

^^)  V.  Frid.  Gottfr,  HorcKii,  Diss,  de  rationibus  vetenim  ICtor,  faUo 
j<uspecti4(,  Trai.  ad  Rhoii.  1734,  caji.  3,  ^  4  (in  Ger.  Oelkichs,  Thes. 
J)ift8ertat.  iurid.  Belgicar,,  vol.  I,  tom.  I,  pag.  360  e  segg.). 

^'')  L.  12  $  2,  L.  13  D.  quod  metv8  causa,  4,  2.  Weber,  von  der 
uafHrJichen    Verbindlichkeit  [Dell'ohbligazione  natnralc],   ^  94,  pag.  403. 


/)  Cfr.  pero  la  notta  b  a  pag.  46. 
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§   831. 
Conthiuazione, 

IV.  Se  Piiulebito  e  uu  indebitum  }uituraliter  Ude,  iiiiiM>rta  distiii- 
jruere  se  la  obligatio  civilis^  in  rapi)orto  alia  quale  fu  eseguito  i! 
]>aganiento,  sia  di  natnra  si  fatta  die  il  debitore  avrebbe  potuto 
essere  cbiamato  in  f^iudizio  con  efdcacia,  ovvero  se  ad  elidere 
<liiella  spetti  a  lui  ym^excepHo,  clie  avrebbe  resa  ai)punto  inefli- 
(nice  Pazione.  Solo  in  qnesto  secondo  caso  ha  luogo  rii>etizione  di 
(^iianto  fu  pagato,  meiitre  nel  priino  non  comi^ete.  Cosi: 

l.<»  Se  ho  fatta  una  transazione  con  colui,  il  quale  mi  convc- 
niva  in  giudizio,  e  scopro  poscia  il  luio  errore,  non  posso  ripeteri"^ 
ora  quanto  ho  pagato,  sebbene  non  fossi  suo  debitore  ***).  Peroceho 
in  questo  caso  Perrore  riguarda  appunto  Pobbietto  litigioso,  e  cioe 
la  esist^nza  o  non  esistenza  del  debito.  E  un  tale  errore  non  pui> 
mai  costituire  una  causa  per  rescindere  la  transazione  conchiusa  **). 
lo  poteva  diinque  in  virtu  della  transazione  essere  anche  chiamata 
in  giudizio  con  efficacia.  Si  richiedc  soltanto  che  Paltra  parte  non 
si  trovi  in  dolo.  Questo  giustilicherebbe  la  ripetizione,  annichilando 
la  pretesa  fondata  sulla  transazione,  come  si  desume  dal  seguente 
brano  di  Paolo: 

L.  65  §  1  D.  /«.  t. :  «  Et  quideui  q^iiod  transaciionut  nomine  daUWy 
licet  res  nulla  media  fuerit,  non  repetitur:  nam  si  lis  fuit,  hoc 
ipsum,  quod  a  lite  disceditur,  causa  videtur  esse.  ^Sin  autem  eri- 
dens  calumnia  deteyitur,  et  transact io  imperfecta  est,  repetitio  da- 
hitur  0), 


*")  L.  2  C.  h.  t. 

**)  V,  la  parte  V  di  (pieKt^)    Commeutarh,    X'**n'  23    e>   se^g.    [doH'odi- 
zioiie  itah'ana,  vol.  II,  pag.  937  e  segg.]. 


.'/)  II  brauo  tiiiule  «  sin  autem...  repetitio  dabitur  »  c  uu'a^giunta  dei  eoiii- 
l>ilatori:  v.  Eiskle  nella  ZeiUchrift  der  Savigny-Siiftuug  ;Rivista  deUa  fonda- 
zione  Savigny;,  vol.  XVIII,  pag.  19. 
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2."  Se  im  tale  e  stato  condaunato  ingiustainente,  e  lia  pa^ato 
in  forza  della  sentenza,  nou  lia  luogo  ripetizione.  lusegna  Ulpiano 
iiella  L.  29  §  5  D.  mandati^  17,  1: 

« Propter  auetoritatem  rei  iudicatae  repetitio  qiiidem  cessat, 
il)8e  autem  stellionatus  crimine  propter  suam  calliditatem  ple- 
etetur  »  '*). 

E  lo  stesso  i)rineipio  afterma  ima  costituzione  dellMmperatore 
Antonino,  qiiando  uella  L.  1  C.  h,  t.  si  dice: 

«  Pecuniae  indebitae  per  errorem,  non  ex  causa  iudicati  solutavy 
esse  repetitionem  iure  condictionis,  non  ainbigitur». 

3."  Se  e  stata  pagata  una  pena,  dovuta  per  le  norme  del  diritto 
civile,  non  ha  luogo  ripetizione,  quantunque  siano  sopnivvenute 
(urcostanze  tali  da  fare  venir  nieno  la  colpa  in  colui  che  lia  pagata 
la  pena.  Cos!  e  da  intendere  P  insegnamento  di  Ulpiano  nella 
L.  42  D.  h,  t.:  «  Poenae  non  solent  repeti,  quum  depensaesunt », 
col  quale  va  d'accordo  la  regola  enunciata  da  Gaio  nella  L.  4<> 
J>.  de  reff.  iuris^  50,  17:  «  Quod  aquoquo  poenae  nomine  exactuin 
est,  id  eidem  restituere  nemo  cogitur».  Parecchi  "),  a  dir  vero, 
sono  della  opinione,  clie  in  virtu  delle  leggi  ora  citate  la  condictio 
indebiti  non  abbia  luogo  nella  ipotesi  del  pagamento  di  una  pena , 
neppure  quando  fin  da  principio  si  sia  per  errore  pagata  indebite. 
Altri  ^^)  ancora  distingudno,  se  si  tratta  di  pena  convenzionale  e 
imposta  dal  giudice,  o  di  pena  legale.  La  condictio  indebiti  non 
avrebbe  luogo  soltanto  in  quel  caso,  mentre  sarebbe  accordata 
nell'ultimo.  Ma  cLe  ancbe  per  le  pene,  pagate  per  errore  e  non 
meritate,  non  e  esclusa  la  condictio  indebiti,  insegna  cliiaramente 
Ulpiano  nella  L.  23  §  4  h.  t.: 

«  Si  qua  lex  ab  initio  dupli  vel  quadru])li  statuit  actionem,  di- 
(fendum  est  solutum  ex  falsa  eius  causa  repeti  i)osse». 


**)  lo.  Frid.  BoECKELMANN,   Commentar.  in  Dig.,   /«.  /.,  ^  9-,  lo.  Oriir, 
Westknberg,  Frincip,  iur,  nee,  ord.  Pand.,  h,  t.j  $  25,  n.  V. 
*•*)  Aimid.  EcKOLT,   CompeiuL   Pandect.   Tractat,,  h,  f.,  ^  (i. 


'0  V.  perf)  Fabri,  Bationalia,  ad  h.  L;  CoHiecturarum,  lib.  XVIII,   cup.    XX ^ 
pag.  805  e  seg.  Kiselk  DeUa  Zeitschrift  cit.,  vol.  X,  pag.  306. 
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fi  diinque  fuor  di  dubbio  cbe  i  testi  sopra  addotti  sono  da  in- 
tendere  sempliceinente  in  rapporto  a  casi,  nei  qiiali  la  pena  pa- 
^ata  fosse  da  principio  dovuta,  essendo  poscia  sopraggianta  qualche 
^ircostanza  per  la  quale  sembri  diventata  indebita  **).  La  riprova 
inigliore  di  cio  si  ottiene  riscontrando  gli  esempiofferti  dalle  fonti. 
Uno  ne  espone  Ulpiano  nella  L.  3  §  14  I),  de  iahulis  exhih.,  43, 5, 
cbe,  come  la  L.  42  D.  h.  t.  sopra  citata,  proviene  dal  libro  LXVIII 
<id  edictumj  e  verosimilmente  stava  con  questa  in  connessione  im- 
mediata.  Un  legatario,  nientre  la  condicio  del  legato  era  ancora 
pendenSj  agiva  contro  I'erede  per  la  esibizione  del  testamento. 
L'erede  ricusaA'a  di  esibirlo,  e  veniva  punito  per  la  sua  inobbe- 
dienza.  In  tale  ipotesi  non  ha  luogo  ripetizione  della  pena  pagata, 
quand'anclie  la  condizione  non  si  avveri,  e  per  conseguenza  venga 
meno  Pinteresse  del  legatario:  «quia  poena  contuniaciae  i)rae- 
fttatur  ab  eo,  qui  non  exhibet».  Vn  altro  eseini>io  adduce  MoDfi- 
STiNO  nella  L.  1  §  2  I),  de  lege  Inlia  ambitus,  48,  14,  allorche 
dice : 

«Qua  lege  damnatus  si  alium  convicerit,  in  integrum  restitnitur: 
non    tamen  pecuniam  re€ipit»  '^). 

Un  terzo  esempio  offre  Giuliano  nella  L.  35  D.  /*.  t: 

« Qui  ob  rem  non  defensam  solvit,  quamvis  postea  defendere 
paratus  est,  non  repeiet  quod  solverit  ». 

Tnflne  un  quarto  esempio  adduce  Ulpiano  nella  L.  22  pr.  I). 
de  pigne^'at,  act.,  13,  7 : 

«  Quod  debitor  furti  actione  praestitit  creditori  vel  condictione, 
an  debito  sit  imputandum  videamus :  et  qtiidem  non  oportere  id 
ei  restitu},  quod  ipse  ex  furti  actione  praestititjperaeque  relatum  est 
et  traditum  ». 


*•)  V.  VOET,  Comment,  ad  Pand,,  h.  /.,  $  18;  Cljacius,  Observation., 
\\b,  Vlll,  cap.  39 ;  e  specialineiite  lac,  Voouda,  Interpretation,  et  emen- 
dation, inris  Rom.,  lib.  I,  cap.  6. 

*•■'')  La  pena  conRiHteva  in  una  Hoiiima  di  danaro  di  100  ani-ei:  L.  1 
^  1  D.  de  L.  Int.  ambit.,  4S,  14.  Si  veda  anclie  lac.  Cujacii,  Obserr.y 
iih.  VII,  cap.  2H. 
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§  832. 
Jai  rinuneia  a  questa  condictio  d  inefjica'ce. 

Pj  state  giii  sopra  (pag.  588)  iiotato,  che  la  ragione  prossima  di 
questa  coiidictio  sta  neU'equiti  natnrale,  la  quale  non  penuette 
che  un  tale  si  arriccbisca  a  danno  di  un  altro.  «  Xam  hoc  natura 
aequum  est>,  dice  Pomponio  nella  L.  14  D.h.t.,  « nemiuem  cum 
alterius  detrimento  fieri  locuj^letiorem  ».  Ora  se  Paccipiente  del- 
Vindebito  si  fosse  eflfettivaniente  arricchito,  potrebbe  con  efficacia 
essere  opposta  alPattore  una  rinuiizia?  '^).  In  proposito  vanno  esa- 
minati  due  casi: 

l.*"  £  avvenuta  semplicemente  una  rinuneia  generale  alle  cc- 
cezioni  possibili  e  ai  beneficl  di  legge.  In  quanto  a  tale  ipotesi  af- 
fermano  concordi  gli  scrittori,  che  per  cio  non  sia  escluso  il  diritto 
di  usare  piii  tardi  della  condictio  indebiti.  Perocche  una  rinunzia 
non  pub  mai  essere  estesa  a  danno  del  rinunziante  oltre  i  limit! 
<lella  sua  intenzione  effettiva,  e  a  cose  alle  qu^li  egli  non  pen- 
sava  affatto  *'),  dovendosi  ogni  rinunzia  interpretare  strettamente* 
Ora  il  rinunziante  non  pensava  di  sicuro  alFerrore,  che  e  stato- 
scoperto  soltanto  in  seguito.  Non  puo  dunque  neppure  obbligarlo- 
una  rinunzia  avvenuta  per  errore  **),  ])erche  Perrore  esclude  il 
consenso.  Riguarda  ancora  questo  punto  la  chiara  decisione  della 
L.  ult.  §  3  D.  h,  i.y  nella  quale  Scevola  dice: 

« Idem    quaesiit,    an    pactum,   quod  in  pariationlbuH  *'')  adscribi 


^^)  V.  7b.  WuNDEULiCH,  Di88,  dc  roiidictionis  indebiti  renuncialione.y 
lenae  1757. 

«^)  L.  47  $  1   I),  de  pactis,  2,   14  ;  L.  24  Cod.  de  trans. ^  2,  15. 

«»)  L.  15  I),  de  inrisdiet.,  2,  1. 

'^)  IneRattaniente  alcuni  manoBcritti  e  alcnne  edizioni  leggono  qui : 
«  pactionibuR  ».  Anche  il  nostro  Codex  Pand.  ErJang,  lia  questa  lezione* 
Ma  panatio  qui  Higoificay  come  ha  rettamente  intorpretato  Ant.  AuGU- 
STiNUS,  Ji^mendation.j  lib.  IV,  cap.  12  (in  £v.  Ottonis,  Thes.  iuris  Rom.j 
torn.  IV,  pag.  1543),  «  ea  Hcriptura,  qua  rationibns  redditis,  Batisfactuin 
esse  creditori,  aut  domino,  apparoat  »;  da  pariare,  cio^  «  paria  facere : 
lioc  est,  ita  rationes  reddere,  ut  paria    expensa    siiit    acceptis  ».    Questa 
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solet  in  hunc  niodum  «  ex  hoc  contractu  nuUnm  inter  se  controrer- 
aiam  ampUm  esse  »  inipediat  repetitionem.  Eespondit  nihil  ])ropoui, 
<*ur  impediret  >> . 

2."  Si  rinunzio  specificataniente  alia  condictio  indebiti.  Molti 
scrittori  ^'^)  sono  in  proposito  della  opinione,  clie  una  tale  riniinzia 
escluda  il  diritto  di  far  uso  piii  tardi  di  quest'azione.  Ma  anclu* 
qui  oocorrono  gli  stessi  motivi,  che  nel  primo  caso.  Evidentemente 
anche  qui  la  rinunzia  avviene  nella  erronea  supposizione,  che  il 
rinunziante  sia  effettivaniente  debitore  di  cio  che  ha  pagato.  EsRa 
riposa  dunque  suUo  stesso  errore,  per  cui  il  pagamento  fn  fatto, 
i^  di  eonseguenza  anche  qui  non  pub  avere  efftcacia,  come  in  quel 
caso.  « Nam  ille,  qui  renunciat»,  dice  molto  esattamente  Coc- 
<T.io  •^*),  «certus  esse  debet  de  suo  iiire'*);  hie  autem  errat,  quia 
putat  se  debere,  et  sic  error  excludit  consensum  ».  Neppure  il 
giurauiento  suppletivo  puo  riparare  a  questa  mancanza  del  con- 
senso,  percli^  esso  segue  sempre  la  natura  del  negozio  principale, 
al  quale  accede  ^^).  Sul  che  h  anche  d'accordo  la  maggior  parte 
degli  scrittori  ^*). 


interpretazione  segue  anche  Franc.  Duarexus,  in  Commentar.  ad  /i.  tit., 
cap.  XI:  Oper.j  pag.  916.  Si  potrebbe  diiamare  in  tedesco  « /lir/imiiif/At- 
uhschhisH  [saUlo  d'uii  conto]  ».  Potiiier  in  Pand.  Instin,,  torn.  I,  h.  ^. 
n.  XXXII,  nota  /,  traduce  panailonefi-  con  la  espressione  «  soldes  d«» 
coniptes  >.  Xei  Bamlm^  torn.  Ill,  lib.  XXIV,  tit.  6,  constit.,  67,  $  3  r 
detto :  lA'h  xwAvo/iacvoc  fx  Tr7)v  -/.ara  auv^5£tav  y^a^o^ivuv  €v  rai?  a7ro<5etHe^t, 
TO  [xri$eiitxv  awytTjS^TvjTiv  ex  toO  fjiivoiWoLyuxroi  0;r.5)ie).ec9'5at.  i.  e.  Xec  tibi 
iiupedimeiito  est,  quod  in  apoehia  adseribi  solet  in  linnc  luodnni :  ex  hor 
<»ontractu  millam  controversiani  lelictam  eftse. 

•*^)  Ferd,  Vasquius,  Conirorers.,  p.  II,  lib.  VI,  cap.  63,  n.  9,  pa- 
tina 504  e  Begg.  J  Omr.  IIilligek,  in  Donello  enucL,  lib.  XIV,  cap.  18. 
]>ag.  1190;  Cost  ALIUS,  Adversarior,,  ad  h.  tit.  Dig.  in  fine,  pag.  367: 
Andr.  Clvdh's,  Tr.  de  condict.  iudehiti,  cap.  5;  Gottl.  Ger.  Titius,  in 
Ivr.  privato,  lib.  V,  cap.  17:  lac.  Frid.  Ludovici,  Doct.  Pandect. ,  h.  t.. 
\S  ult. ;   e    Mich.  God.  Wernhek,  Lectissim.  Commentat.  in  Pand.,  h.  f.,  $  7. 

•*^)  lur.  civ.  controv.,  h.  /.,   qu.    21. 

3«)  L.  23  D.  de  acquir.  vel  omitt.  hercdit.,  29,  2. 

'^•')  V.  WrxDERLiCH,  cit.  Diss.,  ^  13. 

'**)  Cfr.  Franc.  Duarem,  Comment,  ad  h.  tit.^  cap.  XI;  Lauterbach, 
(*oJle(f.  th.  pract.  Pand.,  h.    t.,    ^  ult.;    Herger,    Oecon.    iuris,    lib.  Ill, 
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§  833. 
yatura  deWazione.  Prova  delVindehito. 

La  condietio  indebiti  e  un'azione  personale,  die  ha  luogo  contro 
Paccipiente  delP  indebito  solo  in  quanto  si  sia  arricchito,  e  anclie 
se  Taccipiente  e  nn  pupillo  ^^).  Tnttavia  pure  gli  eredi  rispondono 
delPindebito,  sebbene  non  si  siano  con  esso  personalmente  arric- 
chiti  ^^).  Invece  contro  il  terzo  possessore  Pazione  non  spetta, 
neppnre  quando  P  indebito  gli  abbia  recato  vantaggio.  Modestino 
insegna  cio  in  modo  non  equivoco  nella  L.  49  D.  /t.  t. : 

«  His  solis  pecunia  eondicitur,  qnibus  quoquo  modo!  soluta  est, 
non  qnibus  proficit». 

3Ia  non  dovrebbe  forse  concedersi  contro  il  terzo  possessore  la 
rivendicazione?  Alcuni  scrittori  ^^)  rispondono  affermativamente, 
l)el  motivo  che  colui,  il  quale  dk  qualche  cosa  indebite,  la  d^  per 
errore,  e  questo  errore  e  un  error  catisam  danSy  die  deve  far  con- 
siderare  come  non  avvenuto  il  trasferimento  della  propriety.  Ma 
GiULiANO  nella  L.  36  D.  de  acquir.  rer,  dow,,  41,  1  insegna  che 
P errore  non  impedisce  il  trasferimento  della  propriety.  K  del  resto 
gi^  la  natura  stessa  della  condietio^  la  quale    viene  intentata    dal 


tit.  6,  ^  7  in  finej  Brunnemanx,  Comm.  ad  L,  nit.  %  3  D,  h,  t,:  Ant, 
Faber,  Rational,  in  Pand.,  ad  eand,  L.;  Struv.,  Sifni,  inrift  civ., 
f^xercit.  XVIII,  $  42;  Fratr,  BeckmajTsorum,  Consilia  et  Decision.,  \).  11, 
c'onsil.  LXVII,  n.  13-15,  pag.  233;  Hofacker,  Princip,  inr,  civ.j  torn.  Ill, 
^  3091  in  f. 

3"»)  Arg.  L.  3  ^  4  e  L.  6  pr.  D.  de  ne<jot.  (je»i.,  3,  5 ;  L.  14  D.  //.  t. 
VoET,    Comm.  ad  Pand.j  h.  f.  $  11. 

■^''')  Ordinariaiiiente  si  cita  in  proposito  la  L.  26  $  11  I),  h.  t.  Ma  in 
essa  i)ropriamente  si  tratta.  soltanto  di  un  erede  putativo,  o  di  im  bonac 
fidei  possessor  hereditatis ^  come  ha  indicate  ininutamente  Ant.  Faber,  in 
Ratianal.  ad  Pand.,  h.  L.  Per  altro  la  cosa  e  in  s^  fuori  dnbhio,  trattaudosi 
di  WTv' actio  rei  jyersecutoria.  V.  lust.  Meieri,  Colleff.  inris  Avfjentorat.. 
h.  ^,  $  8  in  f. 

^^)  DiETERiCH,  Syst.  elem.  iurisprud.  civ.,  ^  1514,  e  Schmidt,  Theor. 
pract.  Commentar  iiber  seines  Vaters  Lehrbuch  von  Klaifcn  [Commen- 
tario  ti'orico  pratico  al  Trattato  di  ftiio  padre  dolle  azioni],  vol.  V,  $  1263, 
pag.  259. 

GLilrK,  Coiwn.  Pandette.  -   Lib.  XIF.  —  78. 
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non  proprietario,  dimostra  die  la  proprieti^  della  cosa,  data,  iiufe- 
hite,  passa  all'accipiente.  Ora  se  la  propriety  per  mezzo  della  cou- 
segna,  avvenuta  ex  itista  causa  con  I'intenzione  di  far  proprietario 
Faccipiente,  passo  a  costui,  egli  poteva  ancbe  alienare  di  nnovo  la 
co8a  ^%  Presiippongo  intanto  cbe  I'accipiente  sia  in  bima  fide.  Pe- 
rocch^  se  qaesti  h  in  malafidej  il  suo  dolo  impedisce  il  trasferi- 
inento  della  pi*oprietA;.  I  testi  trattano  Paccipiente  Hoiem  delPin- 
debito  come  lui  ladro,  e  d^uno  al  proprietario  la  condictio  furtiva  ^'') 
con  la  quale  concorre  la  rei  vindicatio  *^). 

Sorge  ora  la  questione  a  carico  di  cbi  sia  I'onere  della  prova 
nella  condictio  indebiti  ')•  Paolo  offre  su  cio  nozioni  ben  sode  uella 
L.  25  D.  de  frohat.  et  praeaumt,  22,  3  ^^).  Jii  conformity  di  esse 
sono  da  distingiiere  i  casi  seguenti: 


•**)  V.  Franc.  Duabekus,  in  Comm.  ad  h.  tit.,  cap.  XI,  pag.  91«; 
Jlug.  DoNELLUS,  in  Cammentar.  inrisciv.j  lib.  XIV,  cap.  16;  Ulr.  Hlbek, 
Praelect.  iur.  civ.  in  Pand.,  h.  <.,  ^  2,  Ant.  Faber,  in  Rational,  in 
Fand.,  ad  L.  7  $  3  D.  commun.  divid.,  10,  3;  Lauterbach,  in  Coll. 
Pand.,  h.  f.,  i  23. 

=*»)  L.  18  D.  de  condict.  furt.,  13,  1. 

•«)  L.  7  M  D.  eodem. 

*^)  Molti  vogliono  negare  clie  il  t<*sto  e  di  Paolo,  e  rit*?nerlo  uu  eui- 
hlema  Triboniani.  V.  Cuiacius,  Obserrat.,  lib.  XXI,  cap.  26;  Merillii>, 
lib.  VIII  Observation. J  cap.  20;  Schulting,  ad  Bertrandi  vitam  Tulii 
Pauli,  in  lurisjyrud,  Anteiustin.f  pag.  199 ;  Wissenbach,  Emble%imia 
Triboniani,  cap.  IV,  pag.  51  e  segg.,  edit.  Halens.  Ant.  Faber,  nol 
lib.  XVIII  Coniecturar.  iuris  civ.,  cap.  nit.  in  fine  dice:  «  Nihil  esi«e 
tota  ilia  lege,  Hive  verba,  8ive  seusuni  consideres,  tot4|ae  distinctiones  ac 
subdistinctionc's,  quibns  referta  eflt,  qnod  non  sapiat  Triboniannni,  a 
))rincipio  ad  fineiu  uRque  ».  Ma  die  questo  franimento  e  genuine,  e  com- 
pletaniente  confonne  tant-o  alio  stile  che  alle  dot  trine  di  Paolo,  ha  con 
inolta  iiigione  dimostrato  August.  Frid.  MCller  a  Bebneck  in  Exercit, 
iuris  civ.  de  probatione  indebiti,  ad  L.  25  D.  deprobat.,  Lipsiae  1772.  Inoltre 
si  confronti  ancora  Car.  Henr.  Fischer,  J)iss.  de  probatione  condictionift 
indebiti  rite  snscipienda,  praes.  Aug.  Frid.  Schott,  Lipsiae  1767  de/.;  e 
ihiv.  VooRDA,  Diss,  de  munere  probandi  in  causa  indebiti,  sive  solnti. 
Hive  jyromissi,  sec.  L.  25  D.  de  probat.,  T.ugd.  Batavar.  1775  *). 


0  V.  A.    LoxGO,  Onere  della  prora  nella  condictio    indebitif   in  Arehirio  giu^ 
ridieo,  vol.  XXXVIII,  pagg.  173-197,  411-443. 

k)  Oggi  invece  nessnno  osa  ancora  attribaire  a  Paoix)  questa  L.  26. 
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I.  ij  Statu  pa^ata  qnalche  cosa  indebiU  e: 

.4.)  Pattore  crecle  die  egli  non  sia  stato  aitiitto  debitore  del 
<*c)nvenuto,  e  che  quindi  I'intero  pa^inento  sia  avvenuto  indehite, 
III  tal  easo: 

1."  se  il  eoiivennto  nega  di  avere  riceviito  il  pagamento,  I'at- 
tore  deve  fomir  la  prova  di  esso.  E  se  qnesta  Ak  in  modo  legit- 
timo  e  dimostra  ebe  il  convennto  mentisce  perfidamente,  costiii 
dev'essere  condannato  a  restitiiire  quanto  ricevette,  se  non  puo 
]>i'ovare  die  Pattore  e  realmente  sno  debitore.  Peroccbe  il  paga- 
iiiento  avvennto  viene  ora  riguardato,  in  pena  del  maligno  di- 
niego,  come  indebito,  tino  a  die  non  sia  stato  in  modo  legittiino 
<limo8trato  il  contrario  dal  convennto.  Dice  Paolo: 

€  Cum  de  indebito  qnaeritnr,  qim  prohare  debet  non  fnisse  de- 
bitnm?  Res  ita  temperanda  est,  ut,  si  qnidem  is,  qni  accepisse 
dicitur  rem  vel  pecuniam  indebitam,  hoe  negaverit  et  ipse,  qui 
dedit,  legitimis  probationibus  solntionem  adprobaverit,  sine  ulla 
distinctione  ipsum,  qni  negavit  sese  pecuniam  accepisse,  si  viilt 
nudiri,  comi^ellendum  esse  ad  i)robationes  praestandas,  quod 
]>ecuniaui  debitam  aecepit :  per  etenim  absurdum  est  e\im,  qui  ah 
initio  negavit  pecuniam  stiscepisne,  postquam  fuerit  convict m  earn  a<^- 
cepiftsCy  probationem  non  debiti  ab  adversario  exigere  »  **). 

2."  Se  il  convennto  confessa  di  avere  ricevuto  il  pagamento, 
iiui  contrasta  il  preteso  eirore,  e  nega  die  il  pagamento  sia  av- 
venuto indebitCj  Pattore  deve  provare  die  do  di'egli  ha  pagato 
non  era  dovuto.  Questo  infatti  e  il  fondamento  della  sua  azione. 
E  in  tale  ipotesi  il  convennto  ba  per  se  la  presunzione,  die  un 
urmio  ordinario  non  avrebbe  verisimilmente  pagato  cio  di  cni  non 
era  debitore").  Paolo  cosi  si  esprime  in  proposito: 


'*)  VoET  in  Comm.  ad  Vand.,  h,  t.,  $  14  adduce  ancora  il  motivo: 
«  Tunc  eiiiniy  qnia  seiiiel  in  niendacio  depreheuAUA,  atque  ita  niahiR  pro- 
batus,  deincepB  in  eodeiii  iiiali  genere  semper  mahix  adooque  niendax 
jimesiiiiii  debet  ». 

••*)  CvRiLLUs  in  SckoL  Basilicor.y  Unn.  Ill,  pag.  43  fa  a  qnest-o  passu 
la  segiiente  osservazione  niolto  esatta :  on  iv  &>  7r/o6>«^i;  vnip  tivo?  ^«£xvv?at, 
0  TO'JTov  'Tcadcxoc  jSa^oitTai  ratj  aTro^iisiat,  xat  on  6  xxTce^se^wv  tcvc,  ooxsi 
y-zTx  7ro6>v!*]/cv  ^eStTov  auTw  xxTa/3a>fiv.  i.  e.  «  Cmn  praeAunitio  pro  aliquo 
facit,  adversario  onuR  probationis  incnmbere,  et  ouni,  <iui  alicui  solvit, 
videri  praesiimtione  ipsi  debitum  solvisse  ». 
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«  Sin  vero  ab  initio  confiteatur  quidem  suscepisse  pecunias,  dicat 
autem  non  indebitas  ei  fiiisse  solutas,  praesumptlonem  videlicet 
l)ro  eo  esse,  qui  accepit,  nemo  diibitat :  qui  enim  solvit,  nuinqiiam 
Ifa  resupinus  est,  ut  facile  sudu  pecunias  iactet  et  indebitas  effundat^ 
et  inaxime  si  ipse,  qui  indebitas  dedisse  dicit,  homo  diligens 
est  et  studiosos  ])atei*familias,  cuius  personam  incredibile  est  in 
aliquo  facile  errasse.  Et  ideo  eum,  qui  dicit  indebitas  solvisse^ 
compelli  ad  probationes,  quod  per  dolum  accipientis  vel  aliquam 
iustam  ignorantiae  causam  indebitum  ab  eo  solutum,  et  nisi  hoe 
ostenderit,  nullam  eum  repetitioncDi  habere  » . 

3.^  Se  tuttavia  PattoFe  appartcnesse  a  quelle  persone,  alle 
quali  si  attribuisce  inesperienza  nelPesercizio  dei  diritti  e  dei  ne- 
gozi  della  vita  civile,  come,  per  esempio,  alle  donne,  ai  sohlati 
e  agli  agricoltori ;  ovvero  se  attore  fosse  un  pupillo  o  un  miuo- 
renne,  opimre  un  maggiorenne  di  debole  intelletto,  o  un  uomo 
notoriamente  trascurato  nelPamministrazione  domestica,  andrebbe 
esentc  dalPonere  di  fornir  la  prova  delPindebito,  che  anzi  I'acci- 
l)iente  dovrebbe  provare  di  avere  avuto  effettivamente  il  diritto 
di  esigere  quanto  a  lui  fu  pagato.  Bu  questo  punto  sono  degne  di 
considerazione  le  parole  seguenti  di  Paolo  : 

«  Sin  autem  is,  qui  indebitum  quaeritur,  vel  piipillua  vel  minor 
sit  vel  mulier  vel  forte  vir  quidem  perfectae  aetatis,  sed  miha 
vel  agri  cvltor  et  forensiurn  rerum  expern  vel  alias  simplicitate  (fan- 
dens    et  desidia  deditus  **):  tunc  eum,  qui  accepit  pecunias,  osten- 


")  Cliacius,  Observat.,  lib.  XXI,  cap.  26,  crede  di  trovare  in  qiieste 
espresflioni  tutte  le  caratteristiche  di  un  monaco :  «  Sunt  enim  igiiaviae 
sectatores  Mouaclii,  non  quod  desidia  vel  ignavia  sit  sacris  littoris  opei*ani 
dare,  et  aasiduas  iui  Deum  agitare  preces,  8ed  quod  sit  haec  viveiidi 
ratio  procul  iiiota  a  republica,  fugaxque  rerum,  ideo  videtur  esf^e  desidia 
et  semplieitixs,  quia  sibi  placent  in  Iiominuin  rerumque  humanarum  igno- 
ratione.  Tales  erunt  primi  nonni,  primaeque  nonnariae  ».  Questo  dovrebbe 
essere  un  altro  argomeuto  per  ritenere  tutto  il  testo  un  tribonianiBnio. 
£  inci'edibile  a  quali  grilli  si  abbandonino  speBRO  i  grandi  epiritil  tSi 
lasci  a  Paolo  ci6  che  e  di  Paolo,  e  si  rilletta  con  Noodt  in  Comm,  ad 
Dig. J  lib.  XXII,  tit.  6,  pag.  482  «  quod  huiusmodi  homines,  qui  8unt 
desidiae  dediti,  non  cum  Monachis  esse  coeperint.  Contra  fuerunt  illi 
semper,  etiam  ante  Monat^hos,  et  axlhuc  sunt,  praeter  Monachos!  »  81 
veda  anche  (.'oni.  van  Byxkershokk,  Observat.  iuris  Eom.y  lib.  VIII, 
cap.  25  in  f.:  e  Walch,  ad  Eckardi  Hermeneniic.  iuris,  pag.  458. 
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dere    beoe    eas  accepisse  et  debitas  ei  fiiisse  Holutas    et,    si    uou 
ostenderit,  eas  redbibere  ». 

B)  Se  poi  Pattore  sostiene  di  aver  pag:ato  indebite  uou  Piu 
tera  soniina,  ma  soltauto  una  parte  di  essa,  come  se,  per  esem[)io, 
ha  pagato  duecento  meutre  doveva  cento,  o  cbe  veramente  per 
Taddietro  sia  stato  debitore,  ma  che,  ignorando  la  estinzione  del 
debito,  abbia  pagato  ancora  una  volta,  ovvero  che  abbia  pagato 
<iualche  cosa,  meutre  avrebbe  potuto  difeudersi  coutro  la  i)rete8a 
del  creditore  con  uu'eccezione  peri)etua,  deve  foruire  in  ogui 
caso  la  prova,  perche  ha  coutro  di  se  le  api)arenze  *').  Xe  tro- 
vano  allora  applicazione  quei  riguardi  circa  la  qualits\  del  subbietto 
agente,  come  nel  primo  caso.  Del  che  fa  fede  il  seguente  brauo 
di  Paolo: 

«  Sed  haec  ita,  si  totam  sumuuim  iudebitam  fuisse  solutam  is, 
(lui  dedit,  contendat.  Sin  autem  pro  parte  queritur,  quod  partt 
pecuniae  solutae  debita  uou  est,  vel  quod  ab  initio  quidem  de- 
bitum  fttit,  sed  vel  dissoluto  debito  postea  ignaras  iteruui  solvit, 
vel  exceptione  tutus  errore  eius  pecunias  depeudit:  ipsum  omni- 
modo  *^)  hoc  estendere,  quod  vel  plnn  dehito  lyernolvity  vel  iam  Holuiam 


^^)  Fr,  DuAUENL's,  in  Comment,  in  Tit,  Ditf,  et  Cod,  de  probationih,, 
cap.  4 ;  Opertnuj  pag.  939  dice :  «  Cum  eiiim  fatetur  cpiis  partem  eius 
pecuniae,  quae  Holuta  est,  deberi,  credibile  est,  ei  totum  debituni  fuisse, 
nisi  contrarium  probetur:  ant  si  fatetur  totum  ah  initio  ([uidem  debitiun 
fuisBe,  non  creditur  postea  desiisso  debitum  fnissc,  nisi  contrarium  i)ro- 
betur  ». 

*^)  La  parola  «  omnimodo  »  deve  evidenteniente  intendersi  nel  senso, 
che  qui  non  viene  in  considerazione  la  qualita  delPattore.  Cio  si  ricava 
in  modo  non  dubbio  dai  Basilici^  torn.  Ill,  lib.  XXII,  tit.  I,  const.  XXV, 
pag.  5,  ove  il  testo  suona  cosi :  Ec  aivroc  Tt;  uh  to  rav  liyti   5taTx^:<>£tv, 

ocQC  gv  M,  <?eestvu(Ttv  o  fviTrj,  i.  e.  «  Sin  autem  qnis  non  totam  summani 
indebitam  fuisse  solutam  dicat,  sed  vel  partem,  vel  bis  idem  solvisse, 
vel  exceptionem  omisisse,  ipse,  (jualiHCHnque  k/7,  <iuod  dicit,  probat  >►. 
Teodoro  Eumopolita  ha  aneora  piu  chiaramente  spiegato  il  concetto  del 
giurista  romano  nel  suo  scolio  ai  Basilici^  in  Fabrot,  tom.  Ill,  pag.  41, 
ilicendo:  Ec  lii  fiipoi  uh  Si^troVy  piipoi  ok  tV^g.ScTov  jlvat  ^>?o"£v,  yi  xxi  x'j76 
TO  Trav  iiiRLroy  itvae  [ih  r'hv  a^xifiv,  Xv5«vto;  <?e  dtx  xaTa^oA-^v  aX>j5ou;  /^low? 
uETa  tzOtx  7r).avvj  ot;  to   xvto    x3tTaSjS).v;xsvxt,    vi  y,y\    7ra^3cy^ay*^v    ^ugv    tytv* 
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pecuniam  per  errorem  repetita  solutione  dependiij  vel  tutus  exc^tione 
Huam  nesciens  proieeit  pecuniam,  secundum  generalem  regulam,  quae 
eo8f  qui  opponendas  esse  exceptiones  adjirmant,  ret  solvisse  debita  **) 
eontendunt yhaec  ostendere  exigit». 

II.  Se  non  e  ancora  avvenuto  alcun  pagameuto,  ma  sempli- 
cemente  e  stato  rilasciato  un  cliirografo  {cautio)  e  questo  chiro- 
grafo  viene  ripetuto  come  un  indebito,  imx)orta  se  in  esso  sia  o 
non  sia  es])ressa  la  causa  della  obbligazione.  Nel  secondo  case  si 
presume  un  indebito,  ed  e  a  carico  del  convenuto  la  prova  cbe 
effettivamente  un  debito  ci  sia  stato.  l^el  primo  caso  invece  il 
riconoscimento  per  iscritto  del  debito  prova  contro  il  suo  autore 
lino  a  che  costni  non  abbia,  con  le  piii  evident!  riprove  scritte, 
dimostrato  che  il  diritto  di  credito  non  e  mai  esistito.  Quest'  ul- 
timo caso  decide  Paolo  nel  brano  segnente  della  legge  suddett« : 
«  Sed  iiaec,  ubi  de  solutione  indebiti  quaestio  est.  Sin  autem 
cautio  indebite  exposita  esse  dicatur  et  indiscrete  loquitur ,  turn- 
eum,  in  quern  cautio  exposita  est,  compelli  debitum  esse  osten- 
dere, quod  in  cautioneui  deduxit,  nisi  i])se  specialiter,  qui  cau- 
tionem  exposuit,  causas  explanavit,  pro  quibus  eandem  conscripsit : 
tunc  enim    stare  eum    oportet  suae   confessioni ,    nisi    evidentissimis 


AYt^r,  TO  Xi°*®^  TaOra  xarajSaAstv^  t6t«  avTo  ^^cxosHoli  rxU  aTro^fitHs^i,  xav 
TotouTo;  e^riv,  ov  ipriM^  r/.o'ufivoLfiev  toO  ^'Sa^oy;  twv  octto^scSsojv.    i,  e.    «  Sin 

nntera  partem  quidem  (lebitani,  partem  vero  indebitam  8oliit<am  dicat : 
vel  totum  qnidem  ab  initio  debitum  fiiiftse,  di88oluto  autem  vero  debito 
])ORtea  per  errorem  iterum  solvisse,  vel  etiam  exceptione  tutum  per  obli- 
vionem  hae<*  solvisse,  tunc  ipsi  onus  probationis  incumbit,  etiamsi  ex  iis 
personis  sit^  qnas  panlo  ante  necessitate  ^^robandi  exoneravimus  ».  I  glos- 
.satori  latini  spiegano  1 '  «  omnimodo  ^  cosl :  «  forsan  quod  neque  inficia- 
tiouis,  neque  pei*sonae  i-atio  habetur  ».  La  interprotazione  dei  greci  ao- 
eolgono  anclie  Lauterbach,  in  CoUeff,  th.  pr.  Pandect,^  h,  f.,  $  24, 
ibique  Tab.  acU.  lit.  K.;  e  Hilliger,  in  DoneU.  enncleat.,  p.  II,  lib.  XXV, 
<ap.  Ill,  pag.  1330. 

*'^)  Pareccliie  edizioni,  per  esempio  Taloandrina,  leggono  qui  «  indebita  ». 
Ma  questa  lezione  ^  affatto  contraria  al  concetto  di  Paolo.  Perocclie 
I'attore  sostiene  che  sia  giii  estinto  il  debito,  che  afterma  di  aver  pagato 
ancora  una  volta.  Dunque  deve  anche  provai^e,  che  ha  giA  pagato  il  de- 
bito. E  da  questa  prova  dipende  se  ci6  che  ripete  con  la  condictio,  sia 
11  n  indebito. 
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probatioiiihus  in  scriptis  liahitis  oatendere  paratus  »it,  sese  haec  in- 
flebite  proniisiMse  ». 

Se  e  state  gik  £atto  il  pagamento  in  osseqoio  ad  una  cautio  in- 
discreta  e  si  vuole  poscia  ripetere,  come  indebito,  quanto  si  ^  pa- 
gato,  vale  seinpre  la  regola,  cbe  Pattore  deve  fornir  la  prova 
delPindebito  "). 

Da  cio  risnlta  pure  che  cosa  debba  in  ispecie  provare  Pattore  nella 
condictio  indebiti,  Propriainente  tre  presupposti  stanno  a  base  delPa- 
zione:  l.**  dev'essere  avvenuto  un  pagamento;  2.**  qnesto  paga- 
mento dev^essere  avvenuto  indebitej  e  3.°  per  errore.  Questi  sono 
presupposti  di  fatto,  e  dovrebbero  quindi,  se  non  fossero  ammessi, 
essere  provati  si^ecificatamente  dalPattore.  Ma  non  avviene  sempre 
ehe  Ponere  di  provarli  tutti  sia  a  suo  carico.  Perocobe  se  il  con- 
venuto  perfidamente  nega  di  avere  ricevuto  il  pagamento  a  lui 
fatto  ed  e  smentito,  non  occorre  pifi  clie  Pattore  dimostri  Pinde- 
bito,  ma  ^  a  carico  del  convenuto  di  provare,  cbe  Pattore  era 
verso  di  lui  eflfettivamente  debitore,  di  ci5  che  egli  dallo  stesso 
ricevette.  Xegli  altri  casi  Pattore,  se  non  appartiene  alia  categoria 
delle  persone  eccettuate  dal  diritto,  deve  fornir  la  prova  del- 
Pindebito. Fomita  tuttavia  questa  prova^  siccome  nel  dubbio  la 
liberality,  non  si  presume,  diviene  tanto  verisimile  che  il  paga- 
mento sia  avvenuto  per  errore,  che  Pattore  pub  essere  ammesso 
al  giuramento  decisorio  *^). 


'^)  V.  Weber,  al  Lehrbuch  von  yerichtl,  Klagen  und  Einreden  [Trat- 
tato  delle  azioui  e  delle  eccezioni]  di  Schmidt,  $  1363,  nota  e ;  e  Huber, 
Praelect,  iur,  cu\,  lib.  XIJ,  tit.  6,  J  5.  Di  opinione  diversa  e  Thibaut, 
ill  Syst,  des  P.  E.  [Sistema  del  diritto  delle  Pandette],  vol.  II,  $  973. 

'^)  V.  Brunnemanx,  in  Cmnmentar,  ad  L.  1  Dig,  h.  t,,  n.  2  in  f . ;  e 
ScHAUMBURG,  iu  Comj).  iuris  Dig.  h.  f.,  $  4  in  f.  Molti  tuttavia  after- 
luano,  che  non  ci  sia  neppure  bisogno  di  un  tale  giuramento,  enseudo 
provato  V  indebitum,  e  ehe  Perrore  debba  esser  legalmente  presunto,  fino 
a  cbe  viene  dimostrato  il  contrario.  V.  Carpzov.,  Iiirispr,  for.,  p.  II, 
const.  28,  def.  21,  n.  5;  Schoepfer,  Si/nops,  inritt  priv.y  h.  t,^  n.  16. 
I>i  opinione  diversa  e  TiTius,  in  Itire  jnixmio  Rom.  Germ.,  lib.  V, 
cap.  17,  J  34,  il  quale  sostiene  che  nel  dubbio  si  debba  piuttosto  pre- 
8umere  una  donazione,  liuch^  Perrore  e  provato.  Ma  si  veda  Web£r« 
Ver8uche  iiber  das  Civilrecht  [Saggi  di  diritto  civile],  pag.  329 ;  e  GCnther* 
Princip.  iuris  Rom.  privati  noviss.,  toni.  II,  ^  1114  in  line. 
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In  riguardo  ai  mezzi  di  prova  e  ancora  da  notare,  che  in  tutti 
i  casi  sopra  esposti,  eolui  a  carico  del  quale  ne  e  Ponere,  piio 
servirsi  anche  della  delazione  del  giuraniento,  come  insegna  espres- 
samente  Paolo  allordie  dice: 

«  In  omnibus  antem  visionibiis  '"%  quas  proposuimus,  licentia  con- 
oedenda  est  ei,  ciii  onus  i)robationis  incumbit,  adrersario  suo  dv 
reiveritate  itmurandum  ferre,  priiis  ipso  pro  calnmnia  iurante,  ut 
index  iuramenti  fidem  secutus  ita  suam  sententiam  possit  formare, 
inre  referendae  religionis  ei  servando». 

ft  tnttavia  da  eccettuare  il  caso,  in  cui  la  riprova  debba  esser 
fatta  contro  nn  cbirografo,  nel  quale  e  espressa  la  causa  delPob- 
bligazione,  e  die  vien  ripetuto  come  rilasciato  indebite.  In  tale 
ipotesi  la  prova  del  contrario  di  cio,  die  esso  contiene,  non  puo 
raggiimgersi  die  per  mezzo  di  documenti  non  dubbi.  Bquestoap- 
])unto  ha  ai^'ermato  ancora  una  volta  Pimperatore  Giustino  nella 
L.  13  Cod.  de  non  num.  pec.^  4,  30.  Perche  allora  la  delazione 
del  giuramento  non  sia  <*oncessa,  e  facile  a  intendere.  Chi  infatti 
ha  confessato  qualche  cosa  i)er  iscritto,  non  pub  chiedere  all'altro  di 
prestare  su  cib  un  giuramento,  quantuuque  la  confessione  sia  vera. 
Ma  perche  la  prova  testimoniale  non  sia  ammissibile,  e  piu  dif- 
ficile a  determinare.  TIillioer  ''^)  adduce  il  motivo  seguente:  «  quia 
natura  rei  testes  non  admittit.  Nam  etsi  testes  adfuerint,  cum 
chirographum  daretur,  in  cjuo  se  centum  mutuo  accepisse,  reus 
latetur,  quo  tamen  animo  caverit,  et  an  sciverit,  ita  se  habere, 
aliudve  senserit,  divinare  nequeunt  ».  Come  poi  la  prova  di  una 
confessione  per  iscritto  veuga  distrutta  con  evidenti  riprove  per 
iscritto,  HiLLiaER  uiostra  con  gli  esempi  seguenti:  «  Pinge:  Heres 


'")  Vhiouef*  non  Bono  altro  clie  cafms  o  Hpecies,  A  moUi  questa  esproB- 
sione  senihrrt  Kospettn  e  tale  da  tradir  la  niano  di  Tuibomano.  Ma  hanno 
posta  fnori  di  ogni  duhbiu  la  j^ciuiinitA  di  essa  Corn,  ran  Bynckkkshoek, 
in  Observat,  inria  J^om.,  lib.  Ill,  caj).  12,  pag.  181,  edit.  Heinec. ;  o 
To.  Wybo,  in  Triboniano  ab  Enihlenuttibus  Whfienbfwhii  Uberat.^  cap.  II, 
^  4.  Si  veda  auelie  Walch,  ad  Eckardi  Hennenent.  inris,  lib.  I,  cap.  6, 
\>  26(),   pag.  497  e  ne^fx. 

'^)  DonelJi  enncleati,  p.  II,  lib.  XXV,  cap.  8,  pag.   1.355  e  f^^f^. 
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^iTore  cavit  legatariis,  se  illis  100,  quae  debeat  ex  testameuto, 
ilaturuni.  Prolato  eo  adparet,  50  solum  legata  esse,  vel  legata  100, 
^ed  codicillis  postea  ademta.  Item  qui  cavit  soluturum  20,  quae 
<lebeat  ex  causa  emti,  prolatis  emtionis  tabulis  probare  potest,  se  10 
«oluin  debere  ».  Giustiniano  intanto  ammett^  in  una  costituzione 
pill  recente  •^*)  anclie  testimoni  irrefragabili. 

§  834. 
Quando  non  ha  luogo  la  condictio  indebiti  f 

La  condictio  indebiti  non  ha  luogo: 

I.  quando  il  pagamento  delPindebito  avviene  scientemente  e 
liberamente  ^%  Perocclie  colui  che  scientemente  e  liberamente 
<\'X  qualche  cosa,  della  quale  non  e  debitore,  rinunzia  affatto  al 
f^uo  diritto  e  alia  sua  proprietA.  su  di  essa.  Egli  adunque  non 
1)U0  ripetere  quanto  ha  dato,  perche  vien  presupposta  in  iui  la 
intenzione  di  donare  ^*).  B  se  mai    il    pagamento    fosse  avvenuto 


■*'^)  L.  14  Cotl.  de  contmh.  et  comnUtt,  stipulat,,  8,  37.  V.  GOnner, 
Handhuch  d^s  gemeinen  Prozesses  [Manuale  del  procedimento  comune], 
vol.  II,  11.  XLVI,  $  12.  png.  376. 

''•^)  L.  1  $  1,  L.  26  $  2  D.  It.  t,;  L.  9  pr.  Cod.  eodem.  In  tutte  queste 
U'ilfii  i*  detto:  «  Indebitum  sohituni  sciens,  non  recte  repetit».  V.  Weber. 
Versuvhe  Uber  das  Civil recht  [Saggi  cli  diritto  civile],  p.  305  e  segg. 

''*)  L.  7  ^  2  in  f.  D.  j>ro  emtore,  41,  4.  Ordiiiariamente  fli  adduce* 
iiiichc  la  L.  53  D.  de  re<j.  iuris^  50,  17,  nella  quale  Paolo  dice:  «  Cuius 
per  eiTorem  dati  repetitio  est,  eiu.s  consul  to  dati  donatio  est ».  Ma  Paolo 
nel  lihro  XLII  ad  edicfum,  dal  quale  questo  brano  h  ricavato,  si  occu- 
j)ava,  nel  tratto  in  cui  si  valea  di  tale  regola,  dell 'acfio  Fabiamij  come 
risulta  dalla  L.  5  D.  si  quid  in  fraudem  patroniy  38,  5,  e  dalle  L.  4  c 
L.  9  I),  de  bonis  libertor.^  38,  2,  che  provengono  tntte  dallo  stesso  lihro 
di  VxoiJ}.  Quest'azionc  avcva  luogo,  se  Patto  del  liberto,  compiuto  in 
pivgiudizio  del  patrono,  poteva  cssere  conaiderato  come  una  donazionc: 
L.  6  I),  si  quid  in  fraud,  patr,^  38,  5.  Ma  non  aveva  luogo  contro  il 
crcditoro,  se  gli  era  stato  pagato  un  dehito,  e  in  tal  caso  neppure  se 
i'atto  del  liberto  solvente  nou  fosse  dissimile  a  una  donazione:  L.  1  $  19 
D.  eodem,  Se  dnnque  il  lilicrto  aveva  scientemente  pagato  un  indehito 
in  prcgiudizio  del  suo  patrono,  importava,  per  la  quistion  di  sapere  fino 
a  qiial  pnnto  spettassc  a  costui  V  actio  Fabiana,  sc  nel  caso  che  il  paga< 

GLiicK,  Comm,  Pamlette.  —  Lib.  XII.  —  70. 
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con  Pintenzione  di  luandare  ad  effetto  un'azione  vietata,  entrambt^ 
le  parti,  il  solvente  e  I'accipiente,  agiscono  contro  legge,  ma  Fu- 
tile e  sempre  del  iwssessore  ^%  Tale  regola  tuttavia  lia  le  seguenti 
eccezioni : 

1."  Se  il  solvente  e  una  di  quelle  persone  clie  non  i>08scmt> 
disporre  del  proprio  a  loro  arbitrio,  e  alle  (luali  non  si  puo  quindi 
attribuire  giuridicamente  un  animus  donandi:  cosl,  per  esempio^ 
se  un  pupillo,  un  minore  o  un  interdetto  lia  contratto  e  pagato- 
senza  il  consenso  del  tutore  o  del  curatore.  Che  allora  ha  luogo 
ripetizione  del  pagato,  aflferma  UlpiAno  nella  L.  29  D.  h.  t. : 

«  Interdum  persona  locum  facit  repetitioni,  ut  puta  si  pupillns 
sine  tutoris  auctoritate,  velis,  cui  bonis  interdictum  est,  solverit: 
nam  in  his  personis  generaliter  repetitioni  locum  esse  non  amhigitur  », 

2."  Se  il  pagamento  delPindebito  e  avvenuto  in  circostanze 
tali  da  escludere  la  presunzione,  clie  il  solvente  abbia  voluto  d<>- 
nare.  Cosi: 

a)  se  taluno  nel  giudizio  esecutivo  e  condannato  al  pagamento^ 
perche  le  sue  eccezioni  non  sono  liquide.  Allora  egli  pub,  separate 
processu,  condicere  come  indebitum  quanto  paga  ^^). 

b)  se  taluno  nel  pagare  ba  dichiarato,  clie  intende  riservarsi 
il  suo  diritto  pel  caso  che  abbia  pagato  indehite  "). 

c)  se  taluno  paga  scientemente  qualche  cosa  che  non  deve* 
ma  pu6  Stt  altra  base  giuridica  chiedere  alPaccipiente  un    risaivi- 


inento  fosse  avvenuto  per  errore,  avrebbe  o  non  avrebbe  avuto  liio,iro 
ripetizione.  Nel  primo  caso  I'ac^to  Fabiana  era  ben  fondata,  percb«  al- 
lora il  pagamento  dell'indebito  doveva  riguardarsi  come  una  vera  dona- 
zione :  L.  6  cfr.  con  L.  53  D.  eod.  Nel  secondo  caso  invece  I'azione  non 
aveva  luogo,  perch^  allora  era  stato  pagato  un  debito,  quand'anche  il 
creditore  non  avesse  potato  agire  pel  pagamento  di  esso  :  L.  19  ^  4  D. 
de  dojiat.^  5,59.  V.  lacob.  Voorda,  Interpretat,  ct  Einendation.  iiiris  /ioi#i., 
lib.  n,  cap.  I. 

^*)  L.  3,  L.  8  D.  de  eondict.  oh  turp,  rel  iniust.  cans,,  12,  5.  Vedi 
Weber,  Systemat.  JEntwicJc.  der  Lehre  von  der  natilrlichen  Verbindlichkeit 
[Esposizione  sistematica  della  dottrina  delPobbl.  natumle],  $  75  e  76. 

•^)  V.  Wernheri,  Select.  Observat,  for.,  torn.  I,  p.  I,  obs.  240 :  i* 
Weber,  cit.    Versuche  [Saggi  di  diritto  civile],  pag.  306. 

''')  L.  2  pr.  D.  h.  t.  V.  Voet,  Comm.  ad  Pand.,  h.  t.,  J  46;  e  AVkbku* 
loc.  cit. 


DE   CONDICTIONE   INDEBITI  627 

inento  ^*).  Cosi,  per  esempio,  se  un  tale  mi  lia  venduto  una  cosa 
iiliena,  della  quale  egli  divicne  in  seguito  proprietario,  io  posso 
respingere  le  sue  pretese  sulla  cosa  con  Vexceptio  doU;  ma  se  non 
voglio  far  cib,  posso  abbandonargli  la  cosa,  ed  agire  per  evizione: 
il  che  puo  essermi  \nh  vantaggioso,  se  per  quel  caso  ho  stipulato 
il  doppio  ''^). 

3."  Se  le  leggi  civili  concedono  in  certi  casi  la  ripetizione  di 
<*i(>  die  taluno  ricevette  ing:iustamente,  sebbene  Paltro  abbia  sa- 
l)uto,  cbe  non  era  obbligato  a  dare  quel  che  diede  ^°).  In  tal  caso: 

a)  la  intenzione  della  legge  puo  essere  rivolta  a  impedire  che 
\\n  tale  per  astute  lusinghe  di  un  altro  venga  privato  del  suo. 
<'os\  ])U()  ripetersi  cib  che  oltre  500  solidi  6  stato  donato  fra  vi- 
venti  senza  insinuazione '^*).  O: 

b)  la  legge  puo  avere  anche  proibito  un  determinato  con- 
trntto,  i>erche  e  nel  pubblico  interesse,  che  il  dato  rimanga  a  colui 
<'lie  ha  voluto  spogliarsene.  Cosi  se  taluno,  cui  sono  stati  legati 
<*erti  beni  i)el  suo  futuro  sostentamento,  fa  una  transazione  senza 
<*onsenso  del  giudice,  e  in  virtu  di  essa  dh  via  i  beni  a  lui  le- 
gati ^-).  Finalmente: 

c)  puo  la  legge  proibitiva  conseguire  tutto  il  suo  effetto  sol- 
tanto  col  ritogliere  il  vantaggio  illegittimo,  che  Paccipiente  trar- 


•''**)  Perch^  le  riuunzie  ni  debbono  interpretare  strettamente,  e  non  pos- 
t*ono  esteDdersi  da  una  cosa  ali'altra.  L.  21  Cod.  ad  SCtum.  Vellejan,, 
4,  29.  V.  Weber,  op.  cit.,  paig.  307. 

''••)  L.  17  D.  de  evict,,  21,  2:  «  Vindicantem  venditorem  rein,  quaiii 
ipse  vendidit,  excepthne  doJi  posse  submoveri  nemini  dubium  est,  quamvis 
alio  jure  doininiuai  (inaesient.  Improbe  enim  rem  a  se  distractani  evincere 
<-onatur.  Eligere  autem  emptor  potest,  ntrum  rem  velit  retinere,  inten- 
tioiie  per  exoeptionem  elisa,  an  potins,  re  ahlata,  ex  causa  stipulationitt 
iluplum  conseqni  ».  V.  We.sti»iial,  Lehre  des  <jemeinen  llechti  vom  Kavf 
(TefU'ia  della  vendita  nel  diiitto  eomune],  pag.  364. 

'•^')  Su  questo  panto  cfr.  speeiahiiente  AVeber,  nella  Syst,  Unticicleluntf 
der  Lehre  von  der  natUrlicheu  VerbindUchkeit  [Esposizione  sist/cmatica 
della  dottrina  dell'obbligazione  naturale],  $  77. 

"')  L.  27  e  L.  36  M  Cod.  de  donat.,  8,  53. 

^*)  L.  23  ^  2  D.  /*.  t, :  «  Item  si  ob  transaction  cm  alimentornm  testa- 
niento  relictorum  datum  sit,  apparet  posse  repeti,  quod  datum  est :  quia 
tiansactio  senatuscon.sulto  infinnatur  ». 
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rebbe  dal  negozio  a  danno  delPaltro  contraente :  come,  per  esompio. 
in  rapporto  agl'iuteressi  vietati,  al  pactum  de  quota  litis^  e  simili. 
(reneralineiite  in  tal  caso  la  infrazione  della  legge  sta  solo  a  ca- 
rico  del  creditore,  e  la  legge  tiitela  il  debitore  contro  Paviditik  <li 
quello :  perci5  la  ripetizione  del  vantaggio  inginsto  ha  luogo  senxa 
esitamento  ^''^).  Xessiino  di  €[ue8ti  motivi  si  adatta  pero  a  coliii. 
ehe  lia  perduto  una  somma  in  tin  giuoeo  d'azzardo  proibito,  e  lia 
pagato  le  perdite.  Allora  si  dovrebbe  api>licare  la  regola,  secoiido 
la  quale  in  pari  causa  illicita  quegli,  ciii  e  stata  pagata  qualclie 
cosa,  non  pub  esser  convenuto  dall'altra  parte  ^*).  Tuttavia  anclie 
in  tale  iiwtesi  testi  precisi  accordano  senza  eccezione  al  giuoc-a- 
tore  stesso  la  ripetizione  del  debito  di  giuoeo  ^^).  Ma  propriamento 
sard>  allora  intentata,  piil  che  la  condictio  indebitiy  la  condictio  hIh*' 
causa, 

II.  La  condictio  indehiti  non  lia  luogo,  quando  Perrore  nou  sia 
tale  da  meritare  giuridicamente  scusa.  Per  avvertire  eio  a  niod<u 
0  da  distinguere  come  segue. 

l.**  L'errore  e  di  fatto.  Le  fonti  scusauo  questo  errore,  sia 
cbe  esso  concerna  atti  alieni  o  atti  proi)ri  di  cbi  erra  ^%  sia  (rlie 
si  tratti  di  danno  effettivo  o  di  un  semplice  lucro  *^^).  Bisogiia 
soltanto,  cbe  non  abbia  a  base  una  crassa  ignoranza  **). 


**3)  V.  Weber,  cit.  Enticickelunfj  [EspoBJzicme  Rifttematica  della  «lot- 
trina  delPobbligazione  naturale],  $  77,  pap.  J^82. 

^*)  L.  8  D.  <i€  condict,  oh  turp,  causam,  12,  5. 

«•')  L.  3  Cod.  de  aleatorib.,  3,  43. 

«<^)  L.  22  pr.  D.  h.  f.  ;  L.  19  M  D.  locati,  19,  2  ;  L.  10  Cod.  dr 
inris  et  facti  ignor.,  1,  18,  nella  quale  o  detto:  «  Per  ignorantiam  euiiu 
facti  tantum  repetitionem  indebiti  soluti  competere,  tibi  notnin  est  >. 
V.  lo.  Willi,  Marckart,  Exerciiat,  acad,,  exerc.  II,  cap.  I,  $  5,  jki- 
gina  74. 

^'^)  L.  8  D.  de  Uirh  ct  facti  itjnor.,  22,  6:  «  Error  facti  ne  innrilms. 
quidem  in  damnis  vel  conipendiis  obest  ».  V.  Marckart,  cit.  ExercH.. 
cap.  II,  t  4. 

^*)  L.  6  de  iuriH  et  facti  ignor.^  22,  6:  «  Xec  siipina  ignorantia  feiviida 
est  factum  ignorantiR  ».  V.  Voet,  Comm,  od  Pand.,  h,  t.,  ^  7:  e  rott 
QuiSTORP,  liechtliche  Bemerknngen  [Osservazioni  giuridiche],  part<^  K 
11.  70. 
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2.*'  L'errore  proviene  da  ignoranza  del  diritto.  Allora  e  da 
distinguere  di  nuovo. 

a)  Golui,  il  quale  per  ignoranza.  del  diritto  lia  pagato  qualche 
cosa,  elie  non  doveva,  ha  per  cio  perduto  semplicemente  un  liicro, 
di  cui  avrebbe  potnto  arricchire  il  suo  patrimonio.  L'erede,  per 
esempio,  a  causa  d'ignoranza  del  diritto  ha  pagati  interi  i  legati 
senza  detrarre  la  quarta  falcidia.  Eigaardano  questo  piinto  i  brani 
seguenti : 

L.  9  §  5  rfe  iuris  et  facii  ignor.,  22,  6:  «  Si  quis  ius  ignorans 
lege  Falcidia  usus  non  sit,  nocere  ei  dicit  epistula  divi  Pii.  Sed 
et  imperatores  Severus  et  Antoninus  in  haec  verba  rescripse- 
runt :  Quod  ex  causa  fideicommissi  indebitum  datum  est,  si  non  per 
errorem  solutuni  est,  repeli  non  potest.  —  Qtiod  si  ideo  repetitionem 
eiiis  pecuniae  habere  credunt,  quod  imperitia  lapsi  legis  Falcidiae  be- 
neficio  u»i  non  sunt,  sciant  ignorantiam  factij  non  iuris  prodesse 
nee  stultis  solere  succurri,  sed  errantibus.  —  Item  et  ilia  pars 
aeque  gencKilis  est,  ut  qui  iuris  ignorantia  legis  Falcidiae  beneficio 
uH  non  sunt,  nee  possint  repetere  ». 

L.  9  Cod.  ad  legem  Falcid.,  6,  50:  «  Error  facti  quartae  ex  causa 
fideicommissi  non  retentae  repetitionem  non  impedit.  Is  autem, 
qui  sciens  se  posse  retinere  universum  restituit,  condictionein 
non  habet :  quiti  etiamj  si  ius  ignoraveritj  cessat  repetitio  »  ^^). 

In  questo  caso,  in  cui  si  tratta  seniiilicemente  di  ricuperare  un 


*'*')  La  L.  18  Cod.  ad  Leg,  Falcid,,  6,  50  non  muto  niente  in  propo- 
sito.  CruiL  Raxchikus,  Variar,  Lection.,  lib.  Ill,  cap.  5,  e  Corn,  van 
Bynkershokk,  ObRervation,  iuris  Jiom.,  lib.  VII,  cap.  7,  sono  per6  di 
diversa  opinione,  e  vogliono  ammettere  anche  la  condictio  della  Falcidia 
non  dotratta  per  ignoranza  del  diritto;  ma  senz^  alcnn  fondauiento.  La 
L.  18  Cod.  non  parla  aiffatto  di  cio.  Qiiella  opinione  muove  dal  falso 
preconcetto,  die  i)rima  di  GtIUSTIniano  all'erede  spettasse  soltanto  una 
retentio  quartae,  nia  non  una  vindicatio:  preconcetto  che  lac.  Voouda, 
in  Commentar.  ad  Leg.  Falcid.,  cap.  XIII,  $  3,  ha  completamente  con- 
fiitato  con  la  L.  26  pr.  D.  ad  Leg.  Faldd.,  35,  2,  che  ^  affatto  deci- 
8iva.  Se  del  resto  la  vindicatio  non  avesoe  avuto  luogo  per  la  Falcidia, 
come  potrebbe  sorgere  la  qniatione,  se  sia  ammisaibile  una  repetitio 
quartae  ex  causa  fideicommissi  non  retentae  f  Su  questo  punto  si  veda 
8i)ecialmente  P('ttmanni,  Interpretat.  et  observation,  lib.  sing.,    cap.    34. 
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liicro,  sfiiggito  dalle  proprie  man!  per  ignoranza  del  diritto,  essa 
lion  e  scusabile  neppiire  in  colore  a  carico  dei  qnali  iion  e  altri- 
menti  posta  tale  ignoranza.  Quanto  alle  donne  affermano  cio  le 
leggi  seguenti: 

L.  8  D.  de  itiris  et  facti  ignor.,  22,  0:  «  Inris  autem  error  nee 
foeminis  in  coinpeiidm  prodest » . 

L.  3  Cod.  eodem :  «  Si  eraancipata  a  patre  intra  annum  bonoruiii 
possessionem  petere  eessasti,  praetendere  inris  ignorantiam  nullis 
rationibns  potes  » . 

L.  0  ('Od.  qui  admitti  ad  honor,  possession,  possunt,  6,  9:  «  luris 
ignorantiam  nee  mulieribus  prodesse  in  edicti  perpetui  ciirsum  de 
agnoscenda  bonorum  possessione  manifestiim  est  ». 

Lo  stesso  vale  anclie  pei  contadini  e  per  altre  persone  semplici, 
delle  quali  fa  menzione  la  L.  25  §  1  D.  de  probaf.,  22 j  3  '**).  Solo 
l)ei  minori,  che  non  sono  pubblicamente  antorizzati  alia  conoscenza 
del  diritto,  e  pei  soldati  fanno  le  leggi  eccezione :  ml  essi  la  igno- 
ranza del  diritto  e  jierdonata  pure  risi)etto  al  lucro  '*),  come  sortje 
dalle  fonti  cbe  segiiono : 

L.  7  §  6  D.  de  minorih.,  4,  4:  «  Hodie  certo  iure  utimur,  ut  et 
in  lucro  minoribus  succtirratitr  ». 

L.  11  Cod.  de  iur.  et  facti  ignor.^  1,  18  :  «  Qnamvis  in  lucro 
nee  foeminis  ins  ignorantibns  subveniri  soleat,  attamen  contra  ae- 
tatein  adhuc  imperfectam  locum  hoc  non  habere,  retro  principuin 
statuta  declarant  ». 

L.  2  Cod.  si  advers.  solution.,  2,  32:  «  Indebito  legato,  licet 
per  error  em  iuris  a  minore  soluto,  repetitionem  ei  decemi,  si  neiv 
dura  tempus,  quo  reatitutionis  tribuitur  auxilium,  excesserit,  ni- 
tionis  est  ». 


'*^)  L.  2  in    f.  D.  de  iure  fisci,  49,   14.  V.  Cliacii,   Observat,^  lib.   V, 

i-ap.   39. 

''*)  La  L.  ult.  pr.  Cod.  de  iure  delib,^  6,  30  adduce  relativamente  »i 
Holdati  il  motive:  <<  Arnui  etenim  magis,  qnam  iura,  scire  milites^  sacra^ 
tinsimus  legislator  eristimavit  ».  Si  veda  in  ispecie  Hug.  Donelli,  Cow- 
wentar.  iuris  civ.,  lib.  I,  cap.  21  ;  e  Thib.vut,  Sgsf.  den  P.  /?.  [Sisteina 
del  diritto  delle  Pandctte],  vol.  I,  $  28. 
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L.  9  §  1  D.  de  iuris  et  facti  ignor.^  22,  6:  «  Si  filiusfamilias 
milesy  a  commilitoue  lieres  institatus,  nesciat,  sibi  etiam  sine  patre 
licere  adire,  per  eonstittitiones  principalen  ius  ignorare  potest^  et 
ideo  ei  dies  aditionis  non  cedit  ». 

Qaest'nltiino  brano  confuta  ad  un  tempo  la  opinioue  di  colore^ 
che  non  concedono  ai  soldati  alcun  trattamento  speciale  nel  caso 
di  lucro  ^^),  o  che  almeno  vogliono  limitarlo  soltanto  alia  ipotesi 
in  cui  essi  abbiano  errato  non  rispetto  al  diritto  comune,  ma 
rispetto  ai  privilegi  appartenenti  alia  loro  classe  '^^).  Cosl,  per 
esempiOy  se  un  soldato  avesse  pagato  I'intero  suo  debito,  senza 
giovarsi  del  benejicium  competentiae^  cbe  in  qael  caso  gli  spet- 
tava  ^^),  avrebbe  potato  ripetere  quanto  gli  era  necessario  pel  suo 
sostentameuto  ^^). 

b)  II  solvente  ha  per  ignomnza  del  diritto  softerta  una  efi'et- 
tiva  diminuzione  del  suo  patrimonio  gid.  acquistato.  Importa  allora : 
l.<>  se  chi  ba  pagato  Pindebito,  appartenga  alle  persone  pri- 
vilegiate,  alle  qaali  le  leggi  perdonano  la  ignoranza  del  diritto : 
i  minori,  i  soldati,  le  donne,  i  contadini  ed  altre  persone  sein- 
plici  '^).  A  questi  Perrore  di  diritto  non  nuoce,  ed  essi  possono 
rii)etere,  come  un  indebito,  il  pagato.  Meritano  di  esser  confron- 
tati  in  proposito  gli  squarci  seguenti: 

L.  9  pr.  D.  de  iuris  et  facti  ignor.,  22,  6:  «  Kegula  est  Uiris 
quidem  ignorantiam  cuique  nocere,  facti  vera  ignorantiam  non  nocere. 
Videamus  igitur,  in  quibus  speciebus  locum  habere  possit,  ante 
praemisso  qtiod  minoribus  viginti  guinqtie  annis  ius  ignorare  per- 
missum  ent.  Quod  et  in  foeminis  in  qtiibusdam  causis  propter  sexus 
infirmitatem    dicitur:    et    ideo    sicubi  non  est  delictum,   sed  iuris 


^*)  lo.  Wilh.  Marckart,  Exercitat.  academ.j  Hardervici  1751,  exer- 
lit.  II,  cap.  Ill,  $3.  ' 

'^^)  lo,  Eberw»  Reichmaxn,  Diss,  de  condictio}ie  indebiti  oh  Ujnorantiam 
iuris  Hon  excludendUf  Marburgi  1723,  cap.  II,  ^  14. 

^*)  L.  6  D.  tie  re  iudicata,  42,  1. 

'^)  V.  Lauterbach,  Diss,  de  beneficio  competentUie^  J  23 ;  e  Reichmann, 
loc.  cit.,  (  15. 

'«)  L.  1  $  f.  D.  de  edendo,  2,  13;  L.  25  $  1  I),  de  probation.  22,  3; 
o  L.  2  J  f.  D.  de  inre  fiseij  49,  14. 
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igtwrantiam,  non  laeduntur,  Hac  i-atione,  si  minor  viginti  quinque 
annis  filio  familias  crediderit,  subvenitur  ei,  iit  non  videatur  filio 
familias  credidisse  ». 

L.  13  Cod.  eod&tn  :  «  Ne  passim  liceat  mnlieribiis  omnes  sues 
contractus  retractare  in  his ,  quae  praetermiserint  vel  ignora- 
verint,  statuimus,  si  per  ignorantiam  iuris  damnum  aliqiiod  circa 
iu8  vel  subatantiam  suam  patiantur^  in  his  tantum  easibuSy  in  quibu^ 
praeteritarum  legum  auctoritas  ei  suffragatur,  subveniri  » . 

Dall'ultimo  testo  si  rileva  a  die  miri  Paolo  in  quel  primo,  di- 
cendo  che  alle  donne  la  ignoranza  del  diritto  «  propter  sexus  in- 
firmitatem  »  non  nuoce  solo  «  in  quibusdam  catisis  ».  Egli,  cioe, 
si  riferisce  unicamente  ai  casi,  nei  quali  si  tratta  di  una  perdit« 
effettiva,  che  esse  per  la  ignoranza  del  diritto  hanno  sofferta  nel 
loro  patrimonio,  o  banno  da  temere :  per  esempio,  in  pena  della 
trasgi*essione  a<l  un  divieto  civile  ").  Invece  esse  non  ottengono 
venia  se  si  tratta  del  conseguimento  di  un  lucro  '*).  Mabckart  ^^) 
poi  crede  die  Perrore  di  diritto  non  scusi  le  donne  neppure  per 
la  ripetizione  d'indebito,  dicendo  in  modo  affatto  generale  la  L.  10 
Cod.  de  iuris  et  faoti  ignor.,  1,  18 : 

«  Cum  quis  ius  ignorans  indebitam  pecuniam  persolverit,  cessat 
repetitio  ». 

Ma,  oltre  che  la  L.  ult.  Cod.  eodem,  contraddicono  tale  opinione 
i  testi  seguenti: 

L.  5  Cod.  de  pact.,   2,  3  :  «  Creditori   tuo    si    partem  pecuniae 


")  L.  38  §  2  D.  a^  leg.  luL  de  adult.,  48,  5 ;  L.  3  *  22  D.  de  SCtt> 
Silan»,  29,  5 ;  L.  4  Cod.  de  incest,  nupt.j  5,  5  j  L.  15  $  5  D.  de  lege 
Cornel,  de  fals.^  48,  10.  V.  Donellus,  in  Comm.  iuris  civ.,  lib.  I,  cap.  21, 
pag.  32;  Noonr,  Comm.  ad  Dig.,  lib.  XXII,  tit.  6,  pag.  482;  Pothiek, 
Pandectae  lustin.,  torn.  I,  tit.  de  iuris  et  facti  ignorant,,  n.  VIII,  pa- 
gina  647.  I  singoli  casi  ha  enumerati  Schilter,  in  Pra^i  lur.  Bom.. 
exercitat.  XXXV,  $  37. 

''^)  CujACius,  Observat.^  lib.  XIV,  cap.  39,  nota  tuttavia  che  anche  in 
proposito  hanno  luogo  eccezioni.  Egli  rI  riferisce  alia  L.  8  ^  2  D.  ^wf 
satisd.  cog.,  2,  8;  L.  15  {»  5  D.  d^  lege  Cornel,  de  fals.,  48,  10;  e  L.  2 
$  fin.  D.  de  iure  fisci,   49,   14. 

'^^)  Exercitat,  academ.,  exercit.  II,  cap.  Ill,  $  12,    p.  129  e  segg. 
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exsolvisti,  de  parte  vero  non  petenda  inter  te  et  eimi  convenit 
ob  caiisas  negotiaque  eius  tuo  patrocinio  fideque  defensa,  ea  obli- 
gatione  partim  iiire  civili,  partim  honorario  liberatus  es-  Nam 
exceptio  perpetua  pacti  conventi  vel  doli  reaidui  petitionem  re- 
pellit,   cum  et  solutum  per  ignarantiam  repeti  poasit  ». 

Che  qui  si  tratta  della  ignoranza  di  iina  donna,  si  ricava  dalla 
iscrizione  del  rescritto  stesso,  cbe  6  diretto  a  una  certa  Demaooea. 

L.  9  Cod.  ad  SCtum  Vell^an.,  4,  29:  «Quamvi8  pro  alio  solvere 
possit  mulier,  tamen  si  praecedente  obligatione,  quam  senahis 
consnltum  de  intercessionibns  efficacem  esse  non  sinit,  solutioneni 
fecerit  eius  senatiis  consulti  beneficio  munitam  se  ignorans^  locum 
hahet  repetitio  ». 

In  rapporto  ai  soldati  6  qui  da  notare  ancora  la  prescrizione 
della  L.  1  Cod.  de  iuris  et  facti  ignor,,  1,  18.  Ma  per  essi  non  si 
e  mai  discusso,  percbfe  Perrore  di  diritto  «  propter  arniatae  mili- 
tiae  simplicitatein  »  vien  loro  perdonato  anche  nel  caso  die  si 
tratti  di  lucro.  Che  pure  ai  contadini  e  ad  altre  persone  semplici 
e  di  debole  intelletto  si  evitino  poi  le  perdite,  non  i)u6  negarsi, 
essendo  i  testi  abbastanza  chiari  *^).  N6  e  a  carico  di  tutte  queste 
persone,  se  potendo  avere  informazioni,  le  evitarono,  purche  non 
abbiano  fatto  cio  leggermente  ***). 

2."  Chi  eommise  Perrore  di  diritto  non  appartiene  alle  per- 
sone privilegiate.  £  contro verso  ailora  fra  gli  scrittori,  se  abbia 
luogo  la  condictio  indehUL  La  opinione  comune  **)  non  Pammette. 


'^"♦)  L.  25  $  1  D.  de  probat.,  12,  3;  L.  7  ^  ^  D,  de  iurisdict.,  2,  1  ; 
L.  1  $  5  D.  <fe  edendo,  2,  13  :  L.  3  ^  22  D.  ad  SCtum  Silanian.,  29,5; 
L,  2  $  tin.  D.  de  iure  fisci,  49,    14. 

^^)  Di  opinione  diversa  sono  Leys£R,  Meditation,  ad  Fand,,  vol.  V, 
Bpecim.  CCLXXXIX,  medit.  4  e  5  j  Fratic.  Alkf,  in  Diss,  de  iuHs  et 
facti  ifjnorantia,  cap.  Ill,  $  44  (Dieb,  acad,  s.  OpvscvL  p.  161) ;  e  Hommel, 
Rhapsod.  quaestion,  for.,  vol.  Ill,  obs.  477.  Ma  v.  Stuubens,  EecJitliche 
Bedenken  [Considerazioni  ginridiche],  vol.  Ill,  consid.  119;  MCllek, 
Observation,  pract.  ad  Leyserum,  torn.  Ill,  faec.  I,  obs.  507 ;  e  Thibaut, 
Si/st,  des  P.  E.  [SiHtema  del  diritto  delle  Pandette],  vol.  I,  $  28. 

**)  I  piu  eminenti  difenaori  di  essa  sono  Cujacius,  Observat,,  lib.  V, 
<ap.  39 ;  Duarenus,  Cominentar.  in  h,  tit,,  cap.  3 :  Openim,  pag.  903  ; 
Donellus,   Commentar,  iuris  civ,,  lib.  XIV,  cap.  14  j  Hunnius,    Variav, 

GlOck,  Comm,  Pandette  —  Lib.  XII.  —  80. 
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l.<>  In  8U0  favore  ^  la  L,  10  Cod.  de  iuris  et  f(wti  ignor.^  1,  IS : 

«  Cnm  qnis  ivs  ignorans  indebitam  pecuniam  solvent,  cessat  re- 
petitio.  Per  ignorantiam  enim  facti  tantum  repetitionem  indebiti  s<h 
luti  competere  tibi  notum  est  ». 

2.<^  Questa  prescrizione  generale  h  confermata  dalla  regola. 
che  d^  Paolo  nella  L.  9  pr.  D.  eodem: 

€  Eegula  est  iuris  quidem  ignorantiam  ctiiqne  nocere^  facti  vero 
ignorantiam  non  nocere». 

Che  questa  regola  poi  si  riferisca  anclie  al  pagamento  d'inde- 
bito,  non  6  affatto  dubbio.  Perocche  Paolo  stesso  Papplica  nel 
§  5  ad  un  caso  si  fatto. 

3.«  Si  aggiunga  che  le  fonti  ritcngono  Perrore  di  diritto  eonie 
un  errore  evitabile,  e  quindi  non  degno  di  scusa.  II  che  si  rileva 
dai  testi  seguenti: 

L.  48  pr.  D.  de  Jideiuss.^  46,  1:  «  Si  Titius  et  Seia  pro  Maevio 
Meiusserint,  subdncta  muliere  dabimus  in  solidum  adversus  Titiuni 
actionem ,  cum  scire  potuerit  aut  ignorare  non  debuerit  mulierem 
frustra  intercedere  » 

L.  29  §  1  D.  mandatij  17,  1:  «  Xon  male  tractabitur,  si,  cum 
ignoraret  fideiussor  inutiliter  se  obligatum,  solvent,  an  mandati 
actionem  habeat.  Et  si  quidem  factum  ignoravit,  recipi  ignorantia 
eius  potest,  si  vero  iiw,  aliud  dici  debet*. 


resolution,  iuris  civ.,  lib.  Ill,  tract.  Ill,  p.  II,  quaest.  3;  Fachixaei^, 
Controv,  iuris^  lib.  VIII,  cap.  106;  lib.  X,  cap.  II;  Robertus,  Sentenfiar, 
receptar,  iuris^  lib.  I,  cap.  6;  Voet,  Commentary  in  Paiut,,  h,  t.j  ^  7; 
ScHiLTER,  PrajT,  iur.  Horn.,  exercitat.  XXXV,  $  32;  Titius,  in  lure 
priv.j  lib.  V,  cap.  17,  $  21-23 ;  Ev,  Otto,  in  Commentar.  ad  ^  6  Instii, 
de  ohligat.  quae  quasi  ex  contr,  nose. ;  e  in  particolare  Marckart, 
Exercit.  de  candictione  indebiti  per  errorem  iuris  cit\  solutij  in  Exercitat. 
academ.,  Hardervici  1751,  4,  exercitat.  II,  pag.  69  e  segg.  Fra  i  piii 
recenti  de  Cocceji,  iur.  civ.  contrav,,  h.  t.,  qu.  14;  Emminohaus,  €^d 
eundem^  nota  I  e  q;  Walch,  Introduct.  in  controv.  tttr.,  pag.  676  e  seg. ; 
Weber,  Commentat.  de  usuris  indebite  solutis,  4  22,  not.  2,  nei  Versuche 
iiber  das  Civilrecht  [Saggi  di  diritto  civile],  pag.  327  e  seg. ;  GCntheb, 
Princip.  iur.  Rom.  privati  novissimij  torn.  II,  ^  1114;  Thibaut,  S^st. 
des  P.  E.  [Sistenia  del  diritto  delle  Pandette],  vol.  I,  J  28,  pag.  21  ; 
Malblanc,  Princip.  iuris  i?aw.,  p.  II,  J  487  in  fin.;  ed  altri. 
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L.  2  God.  de  iuris  et  facti  ignor,^  1,  38  «  Cum  ignorantia  iuris 
fxeusari  facile  noii  possis,  si  maior  annis  liereditati  niatris  tuae 
reiiunciasti,  sera  prece  subveniri  tibi  desideras  ». 

(^on  cib  si  spiega  qnanto  dice  Keeazio  nella  L.  2  D.  de  inrin 
et  facti  igno}\,  22,  C: 

«  In  omni  parte  error  in  lure  non  eodem  loco  quo  facti  igno- 
rantia haberi  debebit,  cum  ius  fiuitum  et  possit  esse  et  debeat, 
facti  interpretatio  plerumque  etiam  prudentissimos  fallat  ». 

4.*^  Percio  in  molti  testi  espressamente  si  ricbiede  come  con- 
dizione,  perche  poasa  aver  luogo  la  condiciio  indehiti,  che  Perrore 
debba  essere  di  fatto. 

li.  (>  Cod.  de  iter  is  et  facti  ignor^  1,  18:  «  Si  non  transactionis 
causa,  sed  indebitaui  errore  facti  olei  materiam  vos  Archantico 
stipulanti  spopondisse  rector  animadverterit  provinciae,  reddito 
<juod  debitis  residui  liberationem  condicentes  audiet  ». 

L.  6  Cod.  de  cond.  indeb.,  4,  5 :  «  Si  per  ignorantiam  facti  non 
debitam  solutam  quantit^item  pro  alio  solvisti,  et  hoc,  adito  rec- 
tore  provinciae,  fuerit  probatum,  banc  ei  cuius  nomine  soluta  est 
restitui  eo  agente  providebit  ». 

L.  7  Cod.  eodem:  «  Fideicommissuin  vel  legatum  indebitum,  per 
errorem  facti  solutum,  repeti  posse  explorati  iuris  est  ». 

L.  9  Cod.  ad  leg.  Falcid.,  6,  50:  Error  facti  quartae  ex  causa 
fideicommissi  non  retentae  repetitionem  non  impedit  ». 

Tuttavia  molti  ^^)  sostengono  il  contrario,  e  voglion  concedere 
la  condictio  anche  a  coloro  i  quali  non  appartengono  alle  persone 


^'^)  ViNNius,  Select,  iuris  quaestion.,  lib.  I,  cap.  47;  Sciiulting,  Thes. 
vontrovers.,  decad.  XLIV,  th.  3  e  4;  Ranchinus,  Variar.  Lection.,  lib.  Ill, 
tap.  5;  Lml.  Vitalls,  Lection,  variar.^  lib.  II,  cap.  22  (in  Thes.  Otto- 
viaii.,  toni.  II,  p.  687  e  segg.) ;  Huber,  Praelect.  iuHs  civ.  sec.  Institvt., 
lib.  Ill,  tit.  28,  i  8;  Pet.  de  Tocllieu,  Collectan.  iuris  civ.,  diss.  II, 
^  71,  p.  101  e  seg. ;  lo.  Eherw.  Reichmann,  I>iss.  de  condictione  inde- 
hiti  ob  ignorantiam  ivris  non  exeludenda,  Marburgi  1723,  cap.  3;  Bach, 
nella  Critic  iiber  jurist.  Schriften  [Critica  a  scritti  giuridici],  vol.  Ill, 
]).  5,  pag.  389  e  seg.;  Alb.  Phil.  Frick,  Diss,  de  indebitum  solvente 
per  errorem  iuris  civ.  ad  indebiti  condictionem  admittendo,  Helmest.  1778, 
e  j)jirecc]u  altri. 
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privilegiate,  purclie  da  parte  del  solvente  nou  ci  sia  alcuna  ob- 
bligazione  naturale,  cbe  ostacoli  quell'azione.  Ma  le  ragioni  in  fa- 
vore  di  questa  dottrina  non  sono  convincenti,  come  proverb  I'e- 
same  puntuale  di  esse. 

l;*  Si  richiama  da  prima  la  regola  dell' equity  natorale,  die 
nessimo  deve  arricchirsi  a  danno  altrui  **),  e  si  dice  ehe  con  essa 
non  si  puo  ben  conciliare  la  distinzione  adottata  fra  iuris  e  faetl 
ignorantia^  perch^  la  condictio  indebiti  e,  secondo  una  sentenza  di 
Papiniano  ^%  basata  sulPequitA.  Ma  dove  nondimeno  le  leggi 
distinguono,  fra  errore  di  diritto  ed  errore  di  fatto,  cosl  chiara- 
mente  ed  espressamente,  come  nei  testi  citati  rispetto  alia  con- 
(Uctio  indebiti,  non  puo  certo  venire  in  considerazione  quella  norma 
delP equity.  A  buon  diritto  dice  j^iiittoBto  Alberto  Bologneto  ^*^): 
«  Cum  verba  legis  illud  ipsum  tam  aperte  decidunt,  de  quo  disee- 
]>tatio  est,  ut  sine  vitio  scripturae  inflecti  non  possint,  tune  nulla 
interpretatione  nullaque  aequitate  evitari  poterunt,  aut  ad  eum 
sensum  contorqueri,  qui  prorsus  a  verbis  alienus  sit:  nam  cum 
ad  legis  sententiam  interpretatio  omnis,  quae  fit  ex  aequo  et  bono 
referenda  sit,  non  poterit  videri  ea  fuisse  legislatoris,  quae  verbis 
perspicuis    adversatur  ». 

2.**  Si  obbietta  ancora,  cbe  in  tutto  il  titolo  delle  Pandette 
«  de  condictione  indebiti  »,  il  quale  h  abbastanza  esteso,  non  \ien 
fatta  mai  una  distinzione  fra  error  iuris  ed  error  fdcti,  ma  e  sol- 
tanto  presupposto  sempre  un  pagamento,  avvenuto  i>er  errore  o 
])er  ignoranza.  Si  iwtrebbero  percib  riferire  le  leggi  del  Codice^ 
die  sarebbero  del  resto  semplici  rescritti,  a  singoli    casi  speciali. 

3."  E  una  riprova  della  bont^  di  tale  interpretazione  si  avrebbe 
iiella  circostanza,  cbe  i)arecchi  testi  di  questo  titolo,  nei  quali 
viene  accordata  la  ripetizione  d'indebito,  non  potrebbero  spiegsirsi^ 
(rlie  in  rapporto  ad  un  errore  di  diritto.  Si  citano  ad  esemi>io  i 
brani  seguenti: 


^*)  L.  206  D.  de  reg.  tiir.,  50,  17  ;  L.  14  D.  de  cond.  indeb.,   12,   li. 
«^)  L.  66  D.  /*.   t. 

^^)  Disputat.  de  lege,  iure  et  aequitate,  Witebergae  1594,  S,  cap.  XXXIV, 
11.  9,  pag.  637  e  seg. 
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L.  32  §  1  D.  A.  ^. :  «  Fideiussor  cum  paciscitiir,  ne  abeo  pecunia 
petatur,  et  per  imprudentiam  solverit,  condicere  stipulatori  poterit 
et  ideo  reus  quidem  manet  obligatus,  ipse  autem  sua  exceptione 
tutus  est  ». 

L.  38  D.  eodem.  Questa  legge  e  stata  gik  riferita  e  interpre- 
tata  sopra  (pag.  88  e  segg.  [di  questa  edizione  pag.  600  e  segg.]). 

L.  40  pr.  D.  eodetn:  «  Qui  exceptionem  perpetuain  habet,  so- 
lutum  per  errorem  repetere  potest  ». 

L.  43  D.  eodem :  «  Si  quis  iurasset  se  dare  non  oportere,  ab 
omni  contentione  discedetur  atque  ita  solutam  pecuuiam  repeti 
posse  dicendum  est  » . 

L.  59  D.  eodem:  «  Si  fideiussor  iure  liberatiis  solverit  errore 
]>ecuniam,  repetenti  non  oberit». 

L.  5  Cod.  eodem  :  «  Si  a  patre  emancipatus  ei  non  intra  tempora 
praestituta  iure  honorario  successisti,  quidquid  iudebitum  postea 
])er  errorem  (utpote  patris  successor)  dedisti,  eius  condictioneni 
tibi  competere  non  est  incerti  iuris  />. 

Ma  a  tali  obbiezioni  si  puo  rispondere  senza  difficolt^.  Anche 
ammesso  che  nelle  leggi  di  questo  titolo  non  sia  stata  fatta  alcuna 
distinzione  fra  ignorantia  iuris  e  ignorantia  facti,  basta  certamente 
ch^essa,  con  speciale  riguardo  alia  condictio  indebitiy  occorre  in 
altre  leggi.  B  del  resto  le  leggi  di  quel  titolo  quasi  non  conten- 
gono  che  specie,  di  cui  sta  sempre  a  base  solo  un  errore  di  fatto. 
(Mo  si  puo  provare  in  modo  pimtuale  ed  agevole  rispetto  ai  testi 
addotti,  dei  quali  non  uno  solo  accenna  con  determinatezza  ad  un 
errore  di  diritto,  mentre  un  solo  non  puo  interpretarsi  che  in  rapporto 
ad  un  errore  si  fatto,  e  cio^  la  L.  38  D.  h.  t.  Ma  questa  dev'esser 
l)oi  annoverata  fra  le  eccezioni,  in  virtii  delle  quali  I'errore  <U 
diritto  e  scusabile  anche  in  persone  non  privilegiate  *'),  come 
diro  da  ultimo.  Per  quanto  riguarda  gli  altri  testi,  dal  confronto 
della  L.  32  e  della  L.  59  D.  h.  t.  si  rileva,  che  in  esse  si  tratta 


**^)  V.  Christ,  Dav,  Gerlach,  Diss,  sub  Tit.  celeberrima  et  inincafa 
Lex  frater  a  fratre  39  pr,  D,  de  condict,  indeb,  noviter  et  dilncide  expti- 
cata,  Tiibingae  1738,  $  11. 
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di  iin  semplice  error  facti.  XJn  creditore  aveva  sciolto  dalla  sna 
obbligazione  il  fideiussore  del  proprio  debitore  per  mezzo  del 
pdcUim  de  non  petendo.  Ma  il  fideiussore,  sebbene  liberato  secondo 
il  ius  praetorium^  aveva  pagato,  immemore  del  patto.  Non  e  dubbio 
che  gli  spetti  la  ripetizione,  quantunque  il  debitore  principale  non 
abbia  ancora  pagato.  Peroech^  il  patto  col  fideiussore  h  un  sem- 
plice pactum  in  personam^  che  non  tocca  il  debitore.  E  la  voce 
« imprudentia  »  nella  L.  32  accenna  certo  ad  un  e7'rorfactij  mentn* 
le  parole  « iure  liberatus  »  non  offrono  un  argomento  idoneo  a 
far  supporre  im  errore  di  diritto,  se  si  pensa  cbe  ogni  diritt<» 
acquisito  presuppone  un  atto  precedente,  e  che  a  ragione  qaindi 
si  i>oteva  dire  «  iure  liberatus  »  il  fideiussore,  che  il  creditore 
aveva  sciolto  dalla  sua  obbligazione  per  mezzo  di  un  pactum . 
al  quale  il  pretore  attribuiva  P  efficacia  della  liberazione.  t 
dunque  una  deduzione  assai  meno  sicura,  che  colui  il  quale,  pur 
essendo  tutelato  in  peri>etuo  contro  le  pretese  di  un  altro  da 
un'eccezione  eflicace,  paga  per  errore,  abbia  pagato  un  indebitu 
ex  errore  iuritt.  Alio  stesso  modo  intanto  si  spiegano  anche  ^li 
altri  testi.  Solo  la  L.  5  Cod.  h.  f.  e  controversa.  CuiACio  ^*)  e 
MarokArt  *^)  la  riferiscono  pure  ad  un  error  facti.  Essi  snppon- 
gono  il  caso,  che  il  figlio  emancipato,  che  avrebbe  potuto  succe- 
dere  al  padre  pel  diritto  pretorio  se  avesse  chiesta  la  bonorum 
possessio  entro  il  termine  legale,  abbia,  nelFopinione  che  I'anno 
non  fosse  ancora  trascorso,  gerito  come  erede,  e  in  tale  qualitu 
pagati  i  debiti.  Ma  se  anche  in  cio  si  volesse  riscontrare  un  er- 
rore di  diritto,  ci  sarebbe  sempre  nel  caso  di  cui  parla  la  L.  r» 
il  motive  speciale,  che  per  mezzo  del  pagamento  delPindebito  fa  sod- 
disfatto  il  debito  di  un  terzo  nella  credenza  che  ne  fosse  debitors 
il  solvente.  Ora  in  tale  ipotesi  le  leggi  ammettono  la  repetitio 
senza  distinzione,  perchfe  il  vero  debitore  non  6  cosi  liberato  dalla 
sua  obbligazione  *^).  Quel  testo  quindi  va  annoverato  fra  le  ecee- 


'*")  Recit,  solemn,  in  Cod,,  ad  L.  5  C.  h.  t. 
'^^i  Cit.  Exercitat.,  cap.  II,  $  6,  pag.  100. 

^")  L.  19  J  1  D.  /i.  t.)  L.  31  pr.  D.  de  her editai.  petit. ^  5,  3.  V.  eopi-a 
^  829,  pag.  85  e  ^^^g.  [di  questa  edizione,  pag.  598  e  segg.]. 
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zioni.  Che  per  altro  la  L.  10  C.  de  iur,  etfacti  ignor.j  1,  18,  ad- 
dotta  in  sostegno  della  prima  opinione,  non  si  riferisce  ad  ua 
caso  particolare,  ma  contiene  un  precetto  generale,  e  inuegabile, 
perche  si  basa  sulla  regola  esposta  da  Papiniano  nella  L.  9  pr, 
eodem,  Inoltre  i  difeiisori  della  seconda  opinione  sono  cosl  divisi 
circa  lo  stabiUre  il  caso,  a  cui  dovrebbe  riferirsi  la  L.  10  Cod., 
che  gih  per  questo  viene  in  sospetto  la  interpretazione  stessa  "*). 
4.''  Ma  si  richiamano  ancora  alcuni  altri  testi,  cbe  espressa- 
mente  per  un  errore  di  diritto,  e  per  motivi  di  equitii,  concede- 
rebbero  la  condictio  indebiti.  Essi,  che  meritano  un  esame  puntuale, 
sono  i  seguenti. 

L.  79  D.  de  legat,  II  «  Quae  ddeicommissa  moriens  libertis 
viri  debuit,  eorundem  i)raediorum  suis  quoque  libertis  fruetum 
reliquit:  iuris  ignoratione  lapsi  qui  petere  praedia  ex  mariti  te- 
stamento  debuerunt,  secundum  fideicommissuui  inter  oeteros  longo 
tempore  perceperunt:  non  ideo  peremtam  videri  petitionem  prioris 
fideicommissi  constitit  ». 

Qui  si  fa  il  caso  di  una  testatrice,  che  aveva  osato  di  gravare  di 
un  usufrutto  in  favore  dei  prgpri  liberti  i  fondi,  che  per  il  testa- 
niento  del  marito,  a  lei  premorto,  doveva  trasmettere,  come  fede- 
(!ommesso,  ai  liberti  di  lui.  Ora  i  fedecommissari  non  avrebbero 
dovuto  ndcessariamente  accontentarsi  di  cio.  Infatti  il  legatario 
non    puo  essere    gravato  di  un    onere,    se  il  testatore  gli  e    d'al- 


'•")  Alcuni  vogliono  riferire  questa  L.  10  sil  caso  di  un'obbligjizione 
iiHturale,  non  del  tutto  disconoBciuta  dalle  leggi  civili:  cosi  Schultin(i, 
'Thes,  controv.,  dec.  XLIV,  th.  4;  Brunnemann,  in  Comment,  in  Cod,, 
ad  h.  L.  10;  Reichmanx,  cit.  Diss.,  cap.  Ill,  $  13;  e  Franc.  Alef,  in 
Diss,  de  iuris  et  facii  ignorantia^  cap.  IV.  Altri  riferiscono  la  L.  10  alle 
L.  2  e  3  Cod.  eod.,  e  la  intendono  di  casi  nei  qnali  »i  tratta  Remplic<'- 
iiiente  della  couservazione  di  un  Incro,  come  Huber,  in  Praelect,  ad 
Instit.,  lib.  Ill,  tit.  28,  ^  8.  Stranissima  e  pero  la  intei-pretazione  di 
Pagenstecher,  in  lurisprud.  Polemical  quaent.  XI,  pag.  115,  il  qualo 
dalle  parole  «  competere  tibi  notnm  est »  vuol  dediirre,  che  la  L.  10  sia 
un  rescritto  diretto  ad  un  tal  giurista,  che,  come  perito  nell'arte,  do- 
vrebbe essere  sempre  danneggiato  dall'errore  di  diritto.  Ma  le  espressioni 
•^enerali  e  precise  della  L.  10  non  coniportano  una  tale  interpretaziono 
restrittiva. 


640  LIBBO   XU,   TITOLO   VI,   §   834 

troDde  debitore  dell'obbietto  legato.  Ma  i  fedecommissari,  per  igno- 
ranza  del  diritto,  avevano  lasciato  clie  i  libertl  della  testatrice 
godessero  i)er  lungo  tempo  delPusufrutto  dei  fondi.  Probabilmenti* 
essi  credevano,  die  la  disposizione  del  marito  non  dovesse  essere 
eseguita  dalla  moglie  eosi  esattameute,  e  che  il  fedecommesso  in 
genere  dii)endes8e  dalla  bnona  volontil  del  fiduciario  ®*).  Si  domaii- 
dava  dunque  se  fosse  loro  di  uocumento  Perrore  di  diritto.  11 
testo  decide  in  modo  negativo,  e  con  molta  ragione,  «  nam  iuris 
ignor^intia  non  nocet  snum  petentibns  »  ^^).  Ma  ha  percio  laogo 
la  oondictio  indebitif  Xo.  «  Proditum  est  »,  dice  Ulpiano  ^*),  «  ne- 
minem  rem  suam,  nisi  fdri,  condicere  x)osse  ».  Essi  rivendicant> 
quindi  la  loro  propriety.  Dal  che  sorge  che  tutto  il  testo  non  ri 
guarda  il  panto  in  esauie. 

L.  1  pr.  D.  ut  in  possessionem  legator. ySHy  4:  «  Si  quis,  ciim  ve- 
titus  esset  satis  accipere ,  acceperit ,  an  repeti  satisdatio  ista 
possit,  ut  heres  condicat  liberationem  f  Et  quidem  si  sciens  heres 
indebitum  cavit,  repetere  non  potest.  Quid  deinde,  si  ignoravit 
remissam  sibi  satisdationem  ?  potest  condicere.  Si  vero  hoc  non 
potuisse  remitti  crediderit,  numquid  condicere  possit  qui  ins  igwf- 
ravitf  adhuc  tamen  henigne  quis  dixerit,  satisdationem  condiei 
posse  ». 

Se  il  testatore  ha  vietata  la  cautio  legatorum  e  tuttavia  IV- 
rede  Pha  prestata,  il  giurecousulto  distingue  il  caso,  in  cul  cio 
sia  avvenuto  scientemente,  da  quelle  in  cui  sia  awenuto  per  er- 
rore.  Xel  prime  caso  la  condictio  non  ha  luogo.  ]S"el  secondo  in- 
vece  distingue  ancora,  se  Perrore  provenga  dalla  ignoranza  della 
remissione,  o  dalla  ignoranza  del  diritto,  che  il  testatore  i>otessf 
fare  cio.  In  quella  ipotesi  egli  afferma  recisamente  che  la  ripeti- 
yAone  della  cautio  i)restata  deve  concedersi.  In  questa  invece  egli 
pensa    che    la    condictio  va  aceordata,  ma  nota  che  in  tal  caso  si 


^^*)  V.  Westphals,  Hermeneu.  systemat.  Darstellung  der  Bechte  ton 
VermdchUmsen  nnd  Fideicoinmissen  [Esposizione  esegetiea  e  sisteinaticii 
<lella  dottriria  dci  legati  e  dei  fcdecommeBsi] ,  $  1096. 

^^)  L.  7  D.  d^  iuris  et  facti  ignor.y  22,  6. 

•'^)  L.   lilt,  in  f.  D.  usnfrivctuar ,  quetnadmod,  caveat,   7,   9. 


DE   COKDICTIONE   INDEBITI  641 

fa  an' eccezione  alia  regola  per  particolare  riguardo  alle  disposi- 
y.ioni  di  ultima  volontsV  E  questo  indubitabilinente  e  il  vero  sigui- 
ficato  delle  parole  «  adhne  tamen  henigne  qnis  dixerit  satisda- 
tionein  condici  posse ».  A  ragione  Webeb  ^^)  spiega  il  henigne 
<'0si:  « contra  iuria  regulas  hoc  fieri*,  e  Westenberg °^)  dice: 
«  Quod  favore  ultimarum  voUintatum  speciali  iure  benigne  receptum 
<*8t:^.  Ma  dopo  qaesta  esegesi  la  nostra  legge  vale  piti  contro  la 
opinione,  in  sostegno  della  qnale  viene  invocata,  clie  in  suo 
favore  0* 

5.<*  Si  crede  infine  di  ])Oter  porre  com  pie  tamen  t^  fuori  di  ogni 
dubbio  una  opinione  si  fatta  per  mezzo  delle  leggi  7  e  S  D.  de 
iuris  et  facti  ignorantiaj  22,  6.  Nella  L.  7  6  enunciata  la  regola 
l^enerale : 

« Iuris  ignorantia  non  prodest  adquirere  volentibus,  suum  vero 
2yet^ntihii9  7ion  nocet^. 

Ora  si  dice,  che  qui  e  degna  di  nota  la  distinzione  die  viene  fatta 
fra  Pacquisto  e  la  semplice  ripetizione  del  proprio.  KelP ultimo  caso 
la  condictio  indebiti  avrebbe  luogo,  si  die  ad  essa  non  si  oppor- 
rebbe  Perrore  di  diritto.  E  pur  concedendosi  die  «  suum  »  e  «  de- 
bitum  »  si  trovino  talvolta  distinti  nelle  fonti  '^'),  si  agginnge  che 
tiittavia  «  snum  »  significa  spesso  «  debitum  »  ®^),  e  die  questo  si- 
j^nificato  dev'essere  accolto  come  regola  nel  caso  nostro,  in  cui 
isi  tratta  di  un^azione  fondata  sulPequitii  naturale,  ripetendo  senza 


^^')    Versuche  iiber  das  Civilrecht  [Saggi  di  diritto  civile],  pag.  328. 

»«)  Bivus  MarctMj  diss.  XXXV,  $  4. 

^")  L.  27  $  2;  L.  34  pr.  D.  de  aur.  et  arg.   legato,  34,   2. 

®^)  L.  6  J  6  D,  quae  in  fraud,  creditor,,  42,  7  ;  L.  15  J  5  D.  de  re 
■htdic.,  42,  1;  L.  44  D.  de  cond,  indeb,,  12,  6;  L.  5  $  5  D.  de  doli  mail 
<'t  met,  except,,  44,  4;  L.  96  J  1  1>.  de  solid,,  46,  3;  L.  129  pr.  D.  de 
Wrr.  reg.  iur,,  50,  17;  L.  5  Cod,  de  heredit.  petit.,  3,  31.  V.  Brisson., 
V.  Suum, 


I)  Certo  il  diritto  giiistiuianeo  c*  piii  proclive  a  seusare  V error  iuris;  e  ap- 
pnnto  il  brauo  finale  di  qnesta  L.  1  pr.  D.  36,  4  proviene  ftenza  dubbio  dai 
<;oiiipilat.ori.  Cfr.  Fkrrini,  Manuale  di  Paudelte,  png.  718,  nota  4. 

GlQck,  Coium.  PandeUe.  —  lab.  XII  —  RK 
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diibbio  il  proprio  colui  clie  si  giova  di  questo  mezzo.  Che  qui 
Perrore  di  diritto  non  nuoce,  sarebbe  i)er  altro  afferinato  i>iii  cliia- 
rainente  da  Papiniano  nella  L.  8  D.  eodenij  la  qnale  insegnu 
in  modo  afifatto  genemle: 

« Ceterum  oiDiiibiis  iuris  error  in  damnis  amittendae  rei  suae 
non  nocet». 

E  tale  sentenza  sarebbe  poi  piii  importante,  perchfe  il  giure- 
eonsnlto  imniediatamente  prima  dice: 

«  Error  iuris  nee  feminis  in  compendia  prodest». 

Ma  assai  si  erra  nel  credere  die  queste  leggi  si  riferiscano  alia 
condiclio  indebiti.  lo  non  sono  della  opinione,  cbe  la  frase  « snuni 
petere»  accenni  sempre  ad  una  rivendicazione  della  proprieta: 
essa  viene  ancbe  adoperata  quando  si  imo  cbiedere  qiialcbe  cosii 
in  virtii  di  una  obligatio  ^').  Ne  si  ba  per  cio  una  prova  efficace 
in  favore  del  preconcetto,  cbe  qui  non  debba  trattarsi  della  condiciif^ 
indebiti  perch^  il  proprietario  non  pub  candicere  la  cosa  sua  **' i. 
Le  fonti  in  vero  usano  la  voce  «petere»  ancbe  per  «repet€re»  *. 
e  dicono  di  colui,  cbe  si  giova  della  condiclio  indebiti,  «  snum  n^ 
petit »  o  «  per  condictionem  peUt  »  *).  Kondimeno  questi  passi  non 
si  oppongono  alia   nostra  opinione,  se    con  Xoodt  ^)  e  Gifanio  *> 


®*)  Cosi,  per  esempio,  dice  la  L.  5  J  5  D.  de  doU  mali  et  met,  except., 
44,  4:  «  Creditor  sunm  petit  ». 

^^^)  Questa  prova  comunemente  <addiicono  i  difenBori  della  prima  opi- 
nione x>er  dimostrare  che  la  L.  7  D.  de  iur,  et  fticti  ignor.^  22,  6  non 
tratta  della  condiclio  indebiti.  Co8\,  per  enempio,  dice  Hunniu?,  Varior, 
resolution,  iuris  civ.,  lib.  Ill,  tract.  Ill,  p.  II,  qn.  3,  pag.  738:  <  lit*- 
gula  ista  inrin,  quod  error  iuris  snum  petentibus  non  noceat^  ad  prop- 
situni  hue  plane  accomodari  neqoit,  quia,  qui  itidebitnm  Bolutnm  repetiu 
alieniim  petit,  non  snum.  Nam  quam  primuni  solvit,  domininm  eins  m 
Bohitae  amisit,  et  in  accipientem  transtnlit  ». 

'^  V.  Brissonius,  de  verb,  signi/,,  v.   Pclere. 

')  Pu6  servire  come  esempio  la  L.  53  D.  /*.  L  nella  qnale  Procuu> 
dice:  «  Dominns  testamento  servo  siio  libertatem  dedit,  si  decern  dei: 
servo  ignorante  id  testaiucntum  non  valere  ,  data  sunt  mibi  decent. 
Qiiacntnr,  quis  i*epetere  potest.  Proculus  respondit:  Si  ipse  ee^'^l^ 
peculiares  niimmos  dedit,  cum  ei  a  domino  (con  tale  espressione  e  da 
intcndere  Teredo,  trattandosi  delFadempimento  di  nna  condizione  im- 
posta  nel  testamento)  id  perroissum  non  esnet  (nei  Ba^licij  tom.  HI- 
pag.  557  ^  detto:  nxoa.  yvwuijv  toO  •/).v7oovo!ivj),    manent    mmimi   doniini 
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Ji'intendono  nel  senso,  die  Perrore  di  diritto  non  nuoce  ad  alcuno, 
<[Qando  si  tratta  di  rimuovere  una  perdita,  o  di  consegiiire  da  un 
terzo  la  cosa  propria,  della  quale  non  si  ^  ancora  perduta  la  pro- 
priety. Ma  quelPerrore  non  puo  servire  di  base  ad  alcun'  azione 
per  riacquistare  cio  di  cui  si  6  trasferita  una  volta  la  proprietfi 
ad  iin  altro.  Gifanio  dice:  « Error  in  iure  nan  nocet  quidem  in 
damnis^  id  est,  non  adfert  damnum,  sed  idem  quoque  error  damno 
non  eximit,  id  est,  non  prodest  in  damno.  Atqui  si  daretur  con- 
ilictio  erranti  in  iure,  tuus  error  prodesset  in  damno,  quia  scilicet 
error  daret  condictionem  solventi,  quam  alioqnin,  id  est,  sine  er- 
rore,  non  liaberet.  Qui  enim  solvit  sciens,  non  habet  condictionem 
indebiti  ».  Paolo  conferma  ancora  meglio  t^le  interpretazione 
nella  L.  9  §  5  D.  eodem,  dicendo  in  rapporto  alia  condictio  in- 
debiti : 

«  Sciant  ignorantiam  facti,  non  iuriH  prodesse  nee  stultis  solere 
succurri,  sed  erranti  bus  »  "*). 

Dopo  questi  cliiarimenti  dunque  ancbe  quel  testi  sarebbero,  piti 
che  decisivi  in  sostegno  della  opinione  contraria  alia  nostra,  ad 
essa  avversi. 

Ma   sebbene   la    regola,  che    per   Perrore  di  diritto  non  spetta 


(i.  e.  lieredis)  eosque  non  per  condictiouem,  sed  in  rem  actione  petere 
debet.  Si  autem  aliu.^  rogatu  servi  snos  nummos  dedit,  facti  sunt  mei 
eosqne  dominus  servi,  cuius  nomine  dati  sunt,  per  condictionem  petere 
potest :  sed  tarn  benignhts  quam  titiUus  est  recta  via  ipsum,  qvi  nummos 
dedit^  8uum  recipere  ».  £  cioe  come  coliii,  il  quale  paga  per  un  altro, 
rende  obbligato  a  s^  quest'altro:  L.  47  D.  h,  t,,  cosi  anche  qui  U  do- 
inino,  se  il  servo  suo  aveva  dato  a  un  terzo  rincarico  di  pagare  perlui, 
poteva  essere  convenuto  dal  terzo  con  Va^tio  mandati,  essendo  pur  lecito 
agli  scbiavi  romani  di  dare  mandati:  L.  22  $  8  D.  mand.,  17,  1;  L.  «S 
^  6,  6  e  1  D.  de  peeuL,  15,  1;  L.  1  Cod.  de  furt,^  6,  2,  Per  evitar  questo 
i-igiro,  e  nel  nostro  frauimento  accordata  al  solvente  stesso  contro  Pac- 
i'ipiente  dellMndebito  la  condictio j  die  poteva  intentare  il  domino.  Vedi 
Meieri,  'Ev^oJwv  lustinian^or.,  dec.  IV,  cap.  6. 

3)   Comment,     ad  I>ig.,  lib.  XXII,  tit.  6:   Oper.,  t.  II,  pag.  481. 

*)  Ejcplanat,  difficilior,  et  celehr,  LL.  Cod,,  ad  L,  10  Cod.  de  lur.  et 
facti  ignor,,  pag.  23. 


^)  V.  ad  ogni  mode,  per  la  L.  7  D.  22,  6,  Pernice,  Labeo,  II,  1,  pag.  495^ 
nota  5. 
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alle  persone  non  x)rivilegiate  alcuna  condicth  indebitiy  sia  ferniae 
certa,  pure  le  fonti  in  siugoli  casi  amniettouo  eccezioni  i>er  cause 
legittime.  A  cio  si  riferisce  in  genere  Gaio,  qnando  nella  L.  25  D* 
de  minaribtts^  4,  4  dice: 

«Illud  niillam  habet  dubitationein,  qiiin  minor,  si  non  debituDi 
solvent  ex  ea  causa,  ex  qua  iure  civil!  repetitio  non  est,  sit  ei 
iitilis  actio  ad  repetendum :  cum  et  maioribtis  viginti  quinque  annU 
lUSTis  EX  CAXTSis  daH  solet  repetitio  >  ^). 

E  per  altro  nelle  fonti  s'incontrano  piu  volte  casi  si  fatti,  net 
quali  vien  riteniito  equo  di  accordare  la  eondictio  anclie  a  persone 
non  privilegiate,  per  indebito  pagato  a  causa  di  un  errore  di 
diritto.  Cos! : 

1/  se  cLi  erro   non    ebbe  verso    di    consultare   un  giurispe 
rito  %  fi  notevole  in  proposito,  clie  Paolo,  nella-  L.  9  §  3  D.  dc 
iuris  et  facti  ignor.,  22,  6,  riferisce  : 

«  Sed  iuris  ignorantiam  non  prodesse  Labeo  ita  accipiendniu 
existimat,  si  iuris  consult!  copiam  baberet,  vel  sua  prudentia  in- 
structus  sit,  ut,  cui  facile  sit  scire,  ei  detriniento  sit  iuris  igno- 
rantia:  quod  raro  accipiendum  est  ». 

E  conformemente  lo  stesso  giureconsulto  insegna  in  mi  altn> 
luogo,  nel  quale  pure  si  occupa  dell'efficacia  delP  ignoranza  del 
diritto  (L.  10  D.  de  honor,  possession. j  37,  1) : 

<c  Satis  esse,  copiam  eorum  quos  consuleret,  quern  babuisse:  scien 
tiam  enim  non  banc    aceipi,  qitae  iuris  priidentihus   sit,  sed    earn, 
quam  quis  aut  per  se  babeat,  aut  consulendo  prudentiores  adseqw 
potest  ». 

2.^  se  il  diritto,  cbe  regola  un  dato  rapporto,  ^  in  se  niolto 
incerto  e  dubbio '),  come  nel  celebre  caso  della  L.  38  D.  h.  t., 
cbe  minutamente  spiegammo  ^) ; 

*)  Su  questo  passo  v.  Bpecialmentc  Ant.  Fabri,  liaitonal.  in  Pand.. 
torn.  I,  pag.  561  e  f^egg. 

•)  v.  HoFACKER,  Princip.  iur.  civ.,  torn.  Ill,  $  3088. 

')  Bachov,  ad  Trentlerum,  vol.  II,  disp.  IV,  tli.  13,  n.  6;  Schilteii. 
Prax.  iur.  Itom.,  exerc.  XXXV,  J  40;  Marckart,  Exercii4it.  academ.. 
exerc.  II,  cap.  2,  $  Tj  Lkyser,  Meditat.  ad  Pand.,  speciin.  CXLVIIh 
iDcdit.  3-5. 

*)  Invece  Hunnius,    Variar.  resolution,  iuris  civ.,  lib.  Ill,  tract.  Ill,  p.  II, 
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3.**  se  nil  tale  a  causa  dell'errore  di  diritto  paga  debiti,di 
nn  terzo,  i>ei  quali  egli  stesso  si  crede  astretto,  come  nel  caso 
giik  esaininato  della  L.  5  God.  h.  t, ; 

4/  se  alP  accipiente  non  e  lecito  ritenere  qaanto  lia  ricevuto 
indebite  irer  Paltrui  ignoranza  del  diritto:  ad-esempio,  se  il  debi- 
tore  La  pagato  al  creditore  interessi  degPinteressi  ®); 

6.**  se  per  errore  di  diritto  fa  prestata  dall'erede  una  cauzione^ 
che  gli  era  stata  riiuessa  dal  testatore:L.  1  pr.  D.  ut  in  possess, 
legator.,  36,  4. 

Qiiando  poi  nella  ipotesi  di  un  errore  di  diritto  b  dato  dimo- 
strare,  cbe  intervenne  dolo  da  parte  delP  accipiente  dellMndebitOt 
trova  Inogo  la  condictio  furtiva  *®). 

Tuttavia  inolti  '*)  vogliono  oggidi  ripudiare  la  distinzione  fra 
ignorantia  iuris  e  ignof^antia  facti,  rigiiardaudo  soltanto  se  P  er- 
rore fosse  o  Don  fosse  in  s^  scasabile.  E  credono  anclie  die  non 
importi  troppo  il  distinguere,  se  chi  errb  ebbe  una  perdita  patri- 
moniale  positiva,  o  perdette  semplicemente  nn  gnadagno,  col  quale 
avrebbe  potuto  aumentare  il  i)atriuionio  proprio.  'Sh  dovrebbe  piu 
venire  in  cousiderazione  la  differenza    tra    persone   privilegiate  e 


qii.  3  in  fine,  pag.  737,  vuol  vedere  nel  case  della  L.  38  D.  /«.  i,  nn 
errore  di  fatto.  Egli  dice :  «  Frater  solvendo  in  facto  erravit,  dum  exi- 
8timavit,  mutunm  ex  causa  castrensis  peculii  fnisse  contractum  ».  Ma  neT 
caso  in  esame  non  poteva  trattarsi  cbe  di  peculium  profecticium,  E  in 
fatti  non  yien  detto,  che  nno  dei  due  fratelli  fosse  state  soldato.  Inoltre 
il  peculium  castrense  non  ^  soggetto  a  collazione,  nientre  collazione  ha 
luogo  nel  caso  della  L.  38;  v.  L.  1  J  15  D.  de  collaiione^  37,  6.  II  testa 
poi  accenna  solo  ad  una  obbligazione  natarale,  derivante  dal  mutno.  Ora 
se  il  fratello  mntuante  avesse  prestato  dal  peculium  castrense,  il  debitore 
sarebbe  verso  di  hii  tenuto  non  naturaliter^  ma  civiliter:  arg.  L.  15  J  J 
D.  de  castr.  pec,  49,  17  e  L.  4  D.  de  iudir,,  5,  1.  V.  Gerlach,  Diss, 
ad  L,  Frater  a  Fraire  38  pr,  D,  h,  t.,  J  6,  not.  y  et  aa, 

^)  L.  26  ^  1  D.  7i.  t.  BOEHMER,  Doetr.  deactionib,,  sect.  II,  cap.  V,  J  27. 

1^)  L.  18  D.  de  condict.  furt,,  13,  Ij  L.  1  J  1  D.  de  doli  mali  etmet. 
except.,  44,  4;  L.  7  pr.  D.  de  condict.  cans,  dat.j  12,  4. 

»»)  Leyser,  Meditat.  ad  Fand.y  vol.  V,  specim.  CCLXXXIX,  medit.  I 
c  segg.;  Franc,  Alef,  Diss,  de  iuris  et  facti  ignoraniia^  cap.  Ill,  $  31  e 
i^egg.,  in  Dies  aeadem.,  diss.  Ill,  pag.  155  e  segg.  j  lo.  Tab.  Cakrach, 
Adnotat,  ad  Boehmeri  doctr.  de  actionib.,  sect.  II,  cap.  V,  J  27,  voc. 
2)rivatur. 
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persone  uoa  privilegiato.  Ma  uu  tale  disaso  dd\  diritto  roinano 
non  si  pub  diinostrare,  se  altrimeuti  non  comportano  leggi  civili 
special!. 

§  835. 
A  cite  mira  la  condictio  indebitif  Condictio  certi  e  condictio  incerti. 

La  condictio  indebiti  mira  alia  restituzione  di  ei6  cbe  il  conve- 
nuto  lia  ricevuto  indebiti,  per  quanto  si  h  in  tal  modo  arriccliito. 
Se  I'obbietto  consiste  in  una  quantitsl  deterininata  o  in  una  cosu 
individua,  si  lia  la  condictio  certi.  In  vece  in  tutti  gli  altri  easi, 
in  ciii  Vindebitnm  consiste  in  cosa  diversa,  si  ba  la  condictio  ««- 
^^rfi  *')**).  Quest' ultima  ba  luogo  nei  casi  seguenti : 

1.^  Quando  si  e  prestiita  una  cauzione  non  dovut<a,  credendo 
•di  esservi  obbligato  *^).  Allora  la  condictio  mira  a  rescindere  la 
cauzione  prestata,  e  alia  restituzione,  da  parte  del  convenuto,  deUa 
sicnrtii  o  dei  pegni  ricevuti  *^). 

2.^  Quando  si  e  per  errore  rimessa  una  cauzione  ^%  Allora 
la  condictio  mira  a  far  dicbiarare  non  rimessa  la  cauzione. 

3.°  Quando  per  errore  si  h  indehite  trasferito  a  un  tale  il  pos- 


**)  Altri  scrittori  pero  liinitiino  Pespressione  condictio  certi  semplice- 
mente  al  eaao  di  una  deterininata  somma  di  denaro,  assegnando  tutte  le 
iiltre  cose  alia  condictio  incerti.  V.  de  Cocceji,  Jus  civ.  controv.,  h.  *., 
qu.  3  o  qu.  IS-,  de  Pcfendorf,  Observat.  iur.  iintv.,  torn.  II,  obs.  41,  $  2. 

^^)  La  L.  1  pr.  D.  ut  in  possess,  legator.,  36,  4  dice:  «  repeti  satis- 
datio  ita  potest,  ut  heres  condicat  liberationem  »,  cio6  si  pu6  agire  per 
anmillare  ]a  cauzione.  V.  Westfhal,  von  Vermiichtnissen  und  Fideicom- 
missen  [Dei  legati  e  dei  fedecommessi] ,  }  967;  e  de  Cocceji,  Ins  dr. 
<^ontrov.<,  h.  t.y  qu.  19. 

»*)  L.   31  D.  /*.  /. 

»5)  L.  39  D.  h.  t. 


")  SiiUa  oondiciio  incerti  v.  Tua.mpedach,  neUa  ZelUchrift  der  Savigny-Siiftung 
IRivista  deHa  fondazLone  Savigny],  vol.  XVII  (1896),  pagg.  97-154;  PflUgkr, 
neUa  Zeitsohrift  cit.,  vol.  XVIll  (1897),  pag.  75-113;  von  Mayr,  Die  condictio 
■des  romisohen  Prioatrechtea  [La  oondicUodel  diritto  privato  romano],  Leipzig 
1900,  $  11,  pag.  215  e  segg. ;  Hugo  KkUqbr,  nella  Zeitschrift  oit.,  vol.  XXI 
<1900),  pag.  422-430;  Di  Marzo,  Stadi  aulla  condictio:  I.  La  condictio  inoerii^ 
Palermo  1902;  e  di  nuovo  von  Mayr,  neila  Zeiteehrift  cit.,  vol.  XXIV  (1903), 
pagg.  258-278.  Sulla  condictio  certi  v.  la  nota  h  a  pag.  83. 
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8CSS0.  Allora  la  condictio  inira  alle  sua  retrocessione,  e  trova  anclie 
liiogo,  se  Paccipiente  lia  possediito  i)el  temiK)  iiecessario  ad  op- 
])OiTe  la  prescrizione  contro  il  veto  proprietario :  se,  per  esempio,. 
si  e  trasferito  indebite  il  possessa  di  una  cosa  altriii  **). 

4.^  Quando  &i  e  indebite  rinnnziato  a  nn  diritto:  per  esempio^ 
ad  una  servitti.  Allora  la  condictio  uiira  al  ristiibilimento  del  di- 
ritto dismesso  *'). 

5.^  Quando  si  b  prestato  per  errore  un  factum  nella  suppo- 
sizione  di  un  obbligo.  Allora  bisogna  valiitare  in  denaro  la  pre- 
stazioue,  e  dirigere  I'azione  al  riinborso  del  valore,  in  quanto  il 
convennto  abbia  da  quella  ricavato  profitto  **). 

6.^  Quando  si  e  promossa  qualclie  cosa  indehitej  e  si  h  percio 
rilasciato  un  chirografo.  Allora  la  condictio  inira  alF  annullainento- 
del  debito  e  alia  restituzione  del  cliirografo  ^'). 

Tale  condictio  incerti  ba  la  caratteristica,  clie  non  ricbiede  un 
trasferiniento  di  x)roprieti\,  essendo  questa  inii>ossibile  in  tutti  i 
easi  addotti  *°).  B  da  cio  poi  consegne,  clie  si  fattii  condictio  in- 
debiti  trova  Inogo  senza  distinzione:  sia,  cioe,  il  convennto  in  bona 


^^)  L.  15  J  1  D.  eodem,  Qnesto  brnno  inscgna:  «  Sed  et  si  poseessioncnir 
Uiam  fechsem  ita,  at  tibi  per  longt  teniporis  praescriptionem  avocari  non 
possit,  etiam  eic  recte  tecum  per  indehiti  eondictionem  agereni  ^,  Bisogna 
]>er(V  leggero  fecissegy  in  vece  di  fecissem,  come  ha  indicato  lo,  van  de 
Water,  in  Observat.  Bom.y  lib.  II,  cap.  16.  Con  questa  emendazione 
concordano  anche  i  Jiasiliei,  torn.  Ill,  pag.  547,  ove  il  Benso  di  queste 
parole  h  cosl  espresso :  «  dvxkxu^dyra  yo^p  xav  iv  tw  agraSw  5ta  -/.phTto^  /.u- 
pivJir,^  ».  i.  e. :  €  Nam  repeto,  licet  interim  usu  tuam  ieceiiK*.  Solamente 
contro  lo  stesso  proprietario  non  ha  hiogo  la  condictio:  L.  33  in  fin.  D» 
ft.  t, ;  V.  lulins  Pacius,  'Evavrtoyxv.  g.  Leytf,  conciltatar.,  centnr.  III,, 
qu.  99 J  e  Voet,   Comment,  ad  Pand.f  It.  t,,  J  12. 

")  L.  22  D.  eodem. 

>«)  L.  26  $  12;  L.  40  M  D.  h.  <.;  L.  3;  L.  6  Cod.  de  operis  libertor.r 
6,  3.  Un  formulario  circa  la  condictio  di  tali  prestazioni  indebite  si  trova 
in  Christ.  Gottl.  Gmelin,  Diss,  de  condictione  facti  indebite  praestitij  praes. 
m.   Christ.  Canz  def.,  Tubingae  1769,  $  23. 

^*)  L.  31  D.  /*.  t.;  L.  3  Cod.  eodem;  L.  5  in  fin.  D.  dc  act.  empit 
rend.,  19,  1;  L.  2,  (  3  e  $  4  D.  de  donat.,  39,  5;  de  Cocckji,  Ins  cir. 
controv.f  h.  t.,  qu.  4. 

***)  V.  Gmelin,  Diss.  cit.  de  condict.  facti  indebite  pvaestiti,  ^  30. 
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o  in  mala  fede  *').  Solo  la  condictio  indebiti  eei-ti  presuppone  il 
trasferimento  della  proprietA  *'),  e  qafndi  non  giova  se  questo  fu 
imx)edito  dal  dolo  del  conveniito  *^).  Allora  bisogna  proporre  Li 
eondicUo  furtiva  **). 

Qnanto  alia  condictio  indebiti  eerti  importa : 

a)  se  furono  date  cose  fimgibili.  In  tal  caso  Pazione  e  di- 
retta  alia  restitnzione  delle  cose  riceviite,  in  identica  specie  e 
qnalitii  ^^),  avcndo  allora  la  condictio  indebiti  natura  coufortne  all'a- 
zione  derivante  dal  inutuo  **).  ITon  pu6  dunqae  Pattore  pretendere 
interessi,  come  appnnto  esprime  la  L.  1  Cod.  h.  t. : 

«  Pecuniae  indebitae  per  errorem,  non  ex  causa  iudicati  solutae 
esse  repetitionem  lure  condictionis  non  ambigitur...  Usuras  autem 
eiu8  summae  pra^stari  tibi  frmtra  denidera^  :  actione  eniin  condi- 
ctionis ea  sola  quantitas  repetltur,  quae  indebita  soltita  cH  »• 

Molti  *')  cercano  il  fondantento  di  questo  precetto  nella  circo- 
stanza,  die  la  condictio  indebiti  fosse  annoverat^^  fra  le  actionfs 
stricti  ito'is,  e  credono  qnindi,  die  oggi  non  si  debba  avere  a  cio 
alcun  riguardo,  essendo  ormai  bonae  fidei  tutte  le  azioni.  Secondo 


*^)  Gmelin,  cit.  Biss,^  ^  4  e  ^  31. 

**)  L.  ult.  iQ  fill.  I).  Usufruct,  quemadm,  car,,  7,  9;  L.  1  D,  de  con- 
did,  flirt,,  13,  1;  L.  1  ^  1  D.  de  condict,  tritic,  13,  3j  L.  9  pr.  D.  dc 
iure  dot, J  23,  3. 

^'^)  Gmklin,  cit.  Diss,^  (  4,  nota  6.  8i  confronti  anclie  la  parte  qnarta 
ili  quests  CommentariOy  $  296,  pag.  137  e  segg.  [deiredizione  italiana, 
vol.  II,  pag.  591  e  segg. J. 

*•)  L.  IS  D,  de  condict.  furtiva,  13,  1. 

*^)  L.  7,  L.  19  ^  2  D.  h.  t,;  L.  25  in  fin.  D.  de  praescript,  verb., 
19,  5.  Talvolta  Pazione  b>  anche  diretta  alia  restituzione  del  valore:  per 
osempio,  se  indebite  fu  dato  frumento,  che  venue  consuniato.  L.  65  ^  6 
1).  h,  t. 

*^)  L.  5  $  3  I),  de  obligat,  et  action.^  44,  7.  ^  6  1.  de  obligate  quae 
quasi  ex  contr.  nascunt,,  3,  27. 

*^)  Cakpzov,  Responsor.  iuris,  lib.  IV,  resp.  LI,  nr.  22;  Strik,  Us. 
mod.  Pand,,  h,  t.,  i  2;  Schilteb,  Frax.  iur.  Bom.,  exercit.  XXIV, 
^  38;  LrDOVici,  J)octr.  Pandect,,  h.  e.,  $  16;  Heineccics,  Flem.  VtiriV 
cir,  sec,  ord.  Pand,,  h,  t.,  J  59;  Frid,  de  Behmer,  Nor,  ius  contror., 
toni.  II,  obs.  108;  Engelbrecht,  Select,  observation,  for,,  spec.  Ill, 
obs.  98. 
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il  diritto  odierno  danque  i>otrebb6  la  condictio  indebiti  dirigersi 
senza  dubbio  ancbe  agl'  interessi  di  una  somma  pagata  per  errore 
indebite.  Ma  non  a  torto  qaesta  opinione  ^  stata  gidk  da  lungo 
tempo  ripadiata  da  altri  '^).  Che  la  condictio  indebiti  non  fu  mni 
annoverata  fra  le  iictiones  stHcti  iuris,  risulta  chiaro  da  qnanto 
jnsegna  espressamente  Papiniano  nella  L.  66  D.  h,  t : 

«  Haec  condictio  ex  aequo  et  bono  introducta  est  ». 

^h  a  tale  notizia,  ben  deterniinata,  si  pno  opx>orre  che  qnelPa- 
zione  non  h  compresa  fra  le  actiones  bonae  fidei  nel  §  28  I.  de 
nctionib.,  4,  6.  Perocch^  ^  nn  falso  presiipposto,  che  i  compilatori 
delle  Istitazioni  abbiano  volnto  offrire  nel  testo  citato  un  elenco 
4roinpleto  delle  bonae  fidei  actiones,  secondo  anche  H5pknbr  *®) 
ha  gi&  molto  rettamente  avvertito.  Che  pero  si  possan  dare,  como 
crede  Giano  da  Costa  ^^)j  actiones  stricti  inris,  quas  sunt  ex  aequo 
et  bono,  h  una  evidente  contraddizione  %  ribattuta  abbastanza  da 
Ulpiano,  che  nella  L.  14  §  6  D.  de  religios.,  11,  7,  a  proposito 
i\e\Vactio  funeraria,  la  quale  h  senza  dabbio  xm^actio  bonas  fidei  ^*) 
sebbene  non  sia  stata  compresa  nel  §  28  I.  de  a^tionib,,  4,  6,  spiega 
con  ex  bona  fide  la  espressione  ex  aequo  et  bono,  PiiH  giustamente 
quindi  altri  ripongono  il  motivo  per  cai  la  condictio  indebiti  non 
43  diretta  agF  interessi,  nella  circostanza  ch'  essa  h  nn^actio  bonae 
fidei.  Cosl  dice,  per  esempio,  Uberto  Gifanio  ^*) :  «  Vera  ratio, 
cur  in  condictionem  indebiti  non  veniat  usura,  est  ea,  quia  haee 
i.'ondictio  est   natnralis,  et  ex  aequo  et  bono,  quae    aeqnitas    non 


'^)  V.  HoMMEL,  Rkapsod,  quaest,  for,^  vol.  I,  oba.  28;  Quistobp, 
Jiechtliche  Beinerkunffen  [OBservazioni  giuridiche] ,  parte  I,  ob8.  73;  Kind, 
Qu€M8tion.  for,f  torn,  II,  cap.  52;  Fratr.  Bbcmannobum  Consilia  et  de- 
vision,,  p.  Ily  consil.  LXVII,  nn.  20-25,  pag.  235 ;  de  Coccbji,  Ius  civ. 
C'ontrov,,  h.  t.,  qu.  20. 

*^)  Commeniar.  uber  die  Heinecc,  Inetituiionen  [Commentario  alle  Tsti-^ 
timoni  di  Eineccio],  (  1129,  nota  1. 

^^)  Commentar,  ad  §  28  I,  de  actionib, 

»0  L.  14  $  13  D.  de  relig.,  11,  7. 

^*)  JSj^lanat.  di/ficilior.  et  celehrior.  LL.  Cod,j  ad  L.  1,  C.  h,  t., 
pag.  235. 


o)  y.  iavcce  la  nota  g  a  pag.  539. 
Gf.acK,  Comm.  Pandeite,  —  l^ib.  XII.    —  82. 
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patitur,  nt  plus  repetatiir,  quam  datnm  sit.  Oondictione  enim  id 
agitur,  ut  qui  solvit,  non  sit  in  damno,  non  vero,  iit  etiam  sit  in 
lucro  »  ^^).  E  PoTHiER  ^*)  fa  questa  osservazione  molto  esatta : 
«  In  solutione  indebitae  pecuniae  facta  illi,  qui  earn  bona  fide 
accipit,  nulla  conventio,  nullum  delictum  versatur,  unde  obligatio 
liuius  pecuniae  restituendae  nascitur.  Haec  obligatio  ex  ea  dun- 
taxat  aequitatis  regula  nascitur,  quae  praecipit,  neminem  cum 
alterius  detrimento  locupletari ;  bine  consequens  est^  ut  non  ultra 
|)orrigatur,  quam  is,  qui  accepit,  locupletatus  est  ».  E  dunque 
X>ienamente  incontestabile,  che  il  vero  motivo,  per  cui  I'azione  noii 
^  diretta  agP  interessi,  sta  nella  natura  della  eondictio  medesinm. 
Peroccb^  essa,  presupponendo,  come  V  azione  sorgente  dal  mutao^ 
un  trasferimento  della  propriety,  puo,  appunto  come  Vactio  mutuiy 
mirare  soltauto  a  che  sia  resa  alPattore,  in  uguale  specie,  e  quR- 
litdr,  la  somma  pagata  indebite,  siccome  con  sufficiente  cbiarezza 
insegna  la  L.  1  God.  h.  t  Ed  inoltre  ^  lecito  dubitare  si  poco 
anche  delP  uso  odierno  di  quella  norma  del  diritto  romano,  che 
gli  stessi  scrittori,  i  quali  preferiscono  rltenere  diretta  oggigiomo 
la  eondictio  indehiti  pure  agPinteressi,  debbono  riconoscere  che  la 
giurisprudenza  sta  contro  la  loro  opinione  ^^)  p),  Tuttavia  si  lia 
cura  ordinariamente  di  eccettuare  due  casi,  e  cioe: 

1.^  quello  in  cui  il  convenuto    avesse    lucrato  interessi  dallo 


33)  L.  13  *  ult.  e  L.  14  D.  h.  t. 

^*)  Pandectae  lustinian,,  torn.  I,  h,  t.,  nr.  XLV,  nota  5,  pag.  377. 

3^)  Cosi  p.  68.  dice  Schilter,  exercit.  XXIV  ad  Pand,,  $  38:  «  A8t 
cum  moribus  nostris  res  ad  aeqiiitatem  naturaleni  fere  faerit  redncta,  et 
obligatio  ad  nsuras  natnralis  etiam  civilera  obtineat  efflcaciam,  consequent 
ntiqae  est,  etiara  nsnras  pecuniae  indebite  sohitae  peti  x>osse,  et  adiudi- 
cari  debere.  8ed  hactentis  tamen  kodierni  ICH  sclent  vti  iure  romano  ». 
L'uso  odierno  attestano  8pecialmente  Carpzov,  p.  II,  const.  30,  def.  18. 
Coiml,  Ttibingens.,  vol.  VI,  cons.  94;  Grass,  CoUat.  iuHs  civ.  cum  Be- 
cess.  Imp,,  sect.  VI,  J  I,  p.  270  e  segg. ;  Mevius,  consil.  99  j  Frair. 
Becmannor.,  Consil,  et  decis,,  p.  II,  consil.  67,  nr.  20  e  segg. ;  Hofa- 
CKER,  Princip.  iur.  civ.  Rom,  Germ,,  torn.  Ill,  $  3089,  nota  </. 


P)  Art.  1147  cod.  civ.  it. :  «  QiiegU  che  ha  ricevuto  i]  pagamento,  se  era  im 
mala  fede^  h  tenuto  a  restituire  tauto  il  capitale,  qiianto  grintereflsi  o  i  friitli 
dal  giorno  del  pagamento  ». 
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stesso  denaro  ricev^uto  indeMte  ^^),  essendo  norma  siciira  che  gl'in- 
teressi  hicrati  debbono  considerarsi  come  fructus  rei,  e  quindi 
anche  ginsto  che  cum  ipsa  re  possano  formare  obbietto  delia  oon- 
4ictio  '') ; 

2.^  quello  in  eni  venisse  a  carico  del  convennto  nn  ritardo 
sconveniente  nella  restitazione  ^*) ;  o  si  ritiene  lecito  chiedere  gPin- 
teressi  almeno  dal  tempo  delPesperimento  4(^11' azione  ^^). 

Bisogna  lierb  fare  un  esame  piu  aceurato  di  questi  due  casi. 
Qnanto  al  primo  gik  Yoet  ^^)  obbietta^  clie  Barebbe  dnro  spingere 
a  restituire  gl'interessi  cohii  cbe  in  buona  fede  presta  a  suo  pc- 
ricolo  il  danaro  ricevuto  indebitej  e  percio  lucra  gl'interessi  me- 
desimi.  In  fatti,  non  avendo  Pattore  risentito  frattanto  il  pericolo 
del  capitale,  sarebbe  giusto  cbe  il  convenuto,  il  quale  ha  frattanto 
risentito  il  pertculum  sortis,  ne  godesse  anche  in  cambio  gl'inte- 
ressi. Ma  questo  moHvo,  esattamente  considerato,  potrebbe  non 
essere  in  proposito  di  grande  importanza,  perch^  non  h  leeito  af- 
fermare  in  modo  assoluto,  che  nel  nostro  caso  il  pericolo  h  ap- 
pnnto  solo  da  parte  dell' accipiente.  Oostui,  come  bonae  fidei  pos- 
sessor, h  tenuto  per  Vindebiium  ricevuto,  in  quanto  si  sia  con  esso 
arricchito;  e  quindi  neanche  deve  sopportare  il  pericolo,  se  il  ca- 
pitale  va  perduto  per  un  mutuo  contratto.  Anzi  h  del  tutt^  libe- 


3^)  HuBRR,  Fraelect,  ad  Fand.y  h.  t.,  $  6;  de  BfiRGER,  Supplem,  ad 
EUeta  disceptat.  for,^  p.  I,  pag.  620;  Lbyser,  Meditat.  ad  Pand., 
specim.  CXLVIII,  medit.  10  j  Mevius,  part.  VI,  decis.  83;  Frid.  Oottl, 
2oLLER,  Diss,  Utrum  per  condictionem  indehiti  repeii  possint  vsHras  f, 
Lips.  1768,  S  7  e  segg. ;  von  Quistorp,  Bechtliche  Bemerkungen  [Oseerva- 
zioni  giiiridiche],  parte  I,  oss.  LXXIII,  p.  242;  r{«CocGisji,  lusciv,  contr,, 
Ji.  t,j  qn.  20  in  fine;  Westphal,  Rechtaffutachten  [Pareri  giaiidici],  vol.  I, 
h,  t,,  ^  1,  pag.  80. 

3^)  L.  34  D.  de  iwitr.,  22,  1. 

^)  Lauterbach,  Colleg.  theor,  pr.  Pand,^  h,  /.,  ^  29;  Leyser,  1.  c.  ; 
WesTPHALy  1.  c. ;  Boehmer,  Doetr,  de  action.^  sect.  I,  cap.  3,  $  38; 
^TRYK,   Z7«.  mod,  Pand.j  h.  f.,  %  2. 

^^)  Brunnemann,  Commentar.  ad  L.  1  Cod.  h.  t, ;  Hubbr,  Praelect,  ad 
Pand.j  h.  t,,  ^  6;  Kind,  Quiiestion.  for.,  tom.  II,  cap.  52,  pag.  288  e 
«egg. ;  Benr.  loh.  Otto  Koknig,  Diss,  de  quaestione,  ntrum  nsurae  ve» 
niant  in  condictionem  indebiti,  Halae  1774,  $  IV,  nota  I. 

^^)  Commentar.  ad  Pand.j  h.  I.,  $  12  in  line. 
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rato,  inancando  allora  il  fondamento  dell'azione  *%  Nondimeo^^ 
Ugo  DoNELLO^*)  credo  cbe  Paecipiente  dell' indebito  debba,  ooine 
il  debitore  nel  matiio,  sopportare  il  perieolo,  se  la  cosa  data  inde- 
bite  k  fangibile  ^^).  Ma  sebbene  ancbe  Paccipiente  delP  indebito 
8ia  obbligato  qtmsi  ex  mutui  datione  ^%  esiste  sempre  una  grande 
(lifferenza  tra  obligatio  ex  mutuo  e  obligatio  ex  $olutiane  inddnti^ 
Perocch^  mentre  que^faltima  ia  tanto  ha  base  in  quanto  Pacci- 
piente  si  trovi  arricchito  per  Vindebitum  rice vato,  la  prima  in vece 
e  fondata  incondizionatamente  sul  contratto,  e  perctd  dura,  ancke 
se  il  debitore  non  abbia  ricavato  alcim  profltto  dal  matuo  ricevato. 
La  prima  ecoezione  danque  mi  sembra  tiittavia  falsa.  Si  possono 
in  proposito  supporre  due  casi:  che  11  couvenuto,  cio^,  abbia  con- 
sumati  gl'interessi  percepiti,  o  che  ancora  li  possegga.  NelP  una  ipo- 
tesi  non  si  pn5  parlare  di  restituzione,  perchfe  il  convenuto  va  trattato 
come  un  bonae  ftdei  possessor,  il  quale  lacra  i  frutti  consumati  *^). 
NelPaltra  in  vece  sembra  conforme  ad  equitj^  che  il  convenuto 
restituisea  col  danaro  ricevuto  indebite  anche  il  profttto  che  n'ebbe 
a  ricavare.  Ma  le  espressioni  afifatto  generali  e  decisive  dei  testi 
dichiarano  anche  allora  il  convenuto  libero  dalPobbligo  di  resti- 
tuire  gl'interessi.  Gome  dunque  nel  mutuo  Pazione  non  pu6  esser 
diretta  agPinteressi  pel  fatto  che  il  mutuatario  abbia  usato  del 
denaro,  traendone  qualclie  profitto;  cosi  n^  anche  per  lo  stesso 
motive  pub  la  condictio  indebiti  rivolgersi  agPinteressi,  essend^v 
foggiata  proprio  a  somiglianza  dell'azione  sorgente  dal  mutuo*). 
Del  resto  sopra  *•)  venne    gi^   confntato   I'errore,  che  oggigiomo 


*^)  V.  Franc,  Duabezs^us,  Oommentar.  ad  h.  Tif.,  cap.  9  in  fin.  Oper,^ 
pag.  916. 

'**)   Commentar.  iuris  civ.,  lib.  XIV,   cap.  18. 

^^)  $2  1.  quibua  mod.  re  contrah,  obligat,^  3,  14. 

^*)  h,  5  ^  3  D.  de  obligat.  et  act,,  44,  7. 

*^)  J  35  I.  de  rer,  diris.,  2,  1.  V.  Homhel,  Bkaps,  quaesU  for.j  vol.  I. 
obs.  28^  ed  Ehminohaits,  ad  Cocceji  ius  civ.  controv,,  torn.  11,  h,  I.. 
qu.  20,  nota  b,  pag.  209. 

•)  V.  Madhin,  a4  Mencken  doctr.  de  aetiovUb,  for,,  pag.  335,  n.  1058. 

''*)  V.  la  parte  XII  di  questo  Commeniario,  4  779,  pag.  5,  nota  21 
[dell^edizione  italiana,  vol.  II,  pag.  17,  nota  21]. 
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I'azione  sorgente  dal  mutuo  possa  dirigersi  agrinteressi,  ancbe  Be 
il  debitore  non  li  abbia  promessi  e  non  si  trovi  in  mora. 

Per  qnanto  rignarda  Paltra  eccezione  gli  scrittori  sono  pare  di 
opinioni  diverse.  Alcuni  attribuiscono  interessi  all'attore  a  tem- 
pore morae,  provenga  qnesta  da  interpellazione  gindiziale  o  stra- 
giadiziale,  come  per  esempio  Stbyk  e  parecehi  scrittori  sopra  ri- 
Gordati.  Altri  invece  credono  cbe  Pattore  possa  cbiedere  glMnte- 
i*e8si  solo  dal  tempo  della  eontestazione  della  lite,  o  almeno  dal 
giomo  della  cbiamata  in  giadizio,  come  Hubeb  e  Bbunnsmann. 
Altri  ancora,  come  Westphal  *')  ed  Emminghaub  "),  vogliono 
compntar  la  mora  del  convemito  dal  tempo  in  cui  I'attore  ha 
mostrato  I'errore  nel  pagamento  delFindebito.  N&  mancano  scrit- 
tori *^)j  die  ripudiano  in  modo  assoluto  questa  seconda  eccezione^ 
o  che  almeno  vogliono  ammetterla  soltanto  nel  caso,  in  cai  sia 
stato  gi^  definitivamente  attribnito  all'attore  il  capitale  per  de- 
cisione  del  gindice  ^*).  Ma,  poicb^  qaesti  scrittori  ripongono  il 
fondamento  della  loro  opinione  soltanto  nella  circostanza,  cbe  la 
condictio  indehiti  sia  iin^  (nctio  stricti  iuris,  mentre  tale  non  h  ne 
pel  diritto  romano  n^  pel  diritto  attaale,  la  opinione  medesimjEt 
non  pn6  essere  affatto  segnlta.  Pinttosto,  sccondo  tma  teoria  pin 
esatta,  h  da  fare  una  distinzlone  fra  il  diritto  romano  e  il  diritto 
attnale.  Per  diritto  romano  la  mora  non  poteva  mai  giustiftcare 
nella  condictio  indehiti  una  domanda  d' interessi.  Ed  in  vero  la 
L.  1  God.  h.  t.  non  fa  alcuna  eccezione;  ed  anche  Vactio  mutui^ 
la  cui  natnra  segue  la  condictio  indehiti,  non  poteva  esser  diretbir 
a  interessi  moratori  ^').  Ma  siccome  secondo  il  nostro  diritto  pos- 


^'^)  OeffentUehe  und   Privat-RtchtagutaclUen  [Pareri  giuridici],  vol.  I,  ad 
h.  Tit.,  $  1,  pag.  80. 

^^)  Ad  CoccEji   iu8  civ.  controv.,  torn.  II,  h.  /.,  questione  20,  nota  h,. 
pag.  209. 

*^)  DONELLUS,  in    Commentar,    itiris    ctr.,    lib.  XIV,    ci^.  18    in  fin. ; 
l^BRGER,   Oeconom.  turn,  lib.  Ill,  tit.  6,  tb.  7,  nota  6. 

^)  QuiSTORp,  nelle  BechiL  Be^nerkungen  [OsaerTazioni  giaridiche],  vol.  l, 
nr.  LXXIII,  pag.  289. 

^*)  L.  24  D.  de  praescr,  verb.,  19,  5;  Boehmer,  Dim.  de  fundamental 
usurarum  pecuniae  mutuatteiaej  ^  30. 
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sono  essere  domandati  interessi  morfttori  pel  nintao  ^*),  non  y'ha 
dubbio,  cbe  oggigiorno  possouo  ricbiedersi  interessi  ancbe  i>er  la 
condictio  indebiti  a  cansa  della  mora  nella  restitnzione  del  denaro  rice- 
vuto  indebite  ^*).  Xon  k  j>erb  lecito  opinare  con  inoiti  scrittori, 
ebe  si  abbia  seiupre  mora  dal  tempo  della  contestazione  deUa  lite. 
Poicli^  mentre  nelle  azioni  reali  tutti  gli  effetti  della  mora  si  pro- 
dacono  da  questo  momento  ^^),  nelle  azioni  personal!  non  si  pao 
oigoalmente  ritenere,  cbe  dalla  contestazione  della  lite  risulti  la 
mala  fede  ^^).  Ed  in  fatti  la  regola  «  post  litem  cont€Statam,  qui- 
nimo  post  controversiam  motani  omnes  incipinnt  malae  fidei  pos- 
sessores  esse  »  riguarda  soltanto  la  doli  o  culpue  praestatio  ^^), 
della  quale  non  pno  esser  quistione  nel  caso  nostro:  a  proposito, 
cioe,  di  un'azione  per  la  qnale  Pattore  ripete  la  propfHet'H  eheper 
Vaddietro  fu  sua  '''^).  Gbi  dunqae  a  ragione   nega   la  restitnzione^ 


^')  Decisione  della  deputazione  delPanno  1600.  $  174,  e  recesso  del- 
rimpero,  $  152. 

^)  Parccclu  sent  tori  voglion  tuttavia  opinare,  che  la  diBposizione  delle 
Auddette  leggi  dell'Iinpero  sia  limitata  solo  al  mntuo,  e  che  perci6  ne 
anche  oggigiomo  si  posnano  ricbiedere  intoresBi  per  la  condietio  indebiti. 
y.  Grass.,  Collat.  iuris  civ,  cum  Recess,  imp.,  sect.  VI,  parte  I,  pag.  270 
^  scgg. ;  HoF ACKER,  Prlnctp.  iur.  civ.j  toiu.  Ill,  $  1847;  Gbbstlacher 
nel  Uandbuch  der  tentschen  Reichsgesetse  [Manuale  delle  leggi  dell'Impero 
todesco],  parte  10.'',  vol.  II,  cap.  4,  $  87,  oss.  200,  pag.  2189.  lo  non 
ppSBO  accogliere  questa  opinione. 

")  L.  25  }  6  e  7  D.  de  heredit.  petit. ^  5,  3;  L.  45  D.  de  rei  viudic^ 
6,  1;  L.  2  C.  de  fruct.  et  lit.  expens.,  7,  51;  L.  10  C.  de  aquir.  ei  rei. 
poss.j  7,  32. 

")  V.  Heinr.  Ernest,  Ferd.  BoleV,  Betrachtungen  Uber  verschiedene 
Bechtsmaterien  [Cousiderazioni  su  diversi  argomenti  ginridici],  Stoccarda 
1800,  088.  I,  pag.  28  e  »egg. 

^)  V.  la  parte  VII  di  qnesto  Commentario,  sez.  II,  4  567,  pag.  545  o 
segg.  [deiredizione  italiana,  vol.  Y,  pag.  763  e  segg.]. 

^'^)  La  L,  35  D.  de  nsur.j  22,  1,  nella  quale  si  dice:  «  Lite  con  testa  tii 
nsurae  carrmit  »,  non  riguarda  affatto  questo  punto.  £  inesatta  la  inter- 
pretazione  ordinaria  di  tale  frammento  nel  senso,  che  dalla  contestazione 
della  lite  debbano  cominciare  a  decorrere  interessi,  che  prima  della  con- 
testazione non  si  arrcbbe  a  vuto  diritto  a  ricbiedere.  Ivi  si  accenna  pint- 
tosto  alia  continuasioiie  del  decorso  degV interessi,  cio^  alia  non  interruzione 
di  esso.  II  senso  e  dimque,  che  la  contestazione  della  lite  non  ferma  il 
decorso  degP interessi.  Poteva  certamente    sorgere  il   dubbio,    che  quello 
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non  pub  esser  tennto  per  mora,  e  non  deve  pagaro  atEsMo  inte- 
resei  **).  Ma  ci6  6  vero  flno  a  che  Pattore  non  abbia  dimostrato 
I'errore  e  persnaso  il  convennto  del  pagamento  indebito.  Da  qnesto 
tempo  si  ha  mora  del  convennto,  provenga  quel  convincimento 
da  interpellazione  gindiziale  o  stragindiziale. 

h)  Se  furono  date  indehite  cose  aventl  un'  individualitil  propria 
e  distinta,  possono  essere  richieste  con  tntti  i  fratti  e  le  nlteriori 
accession!^').  L'azione  allora  e  dunqne  diretta  all^  restituzione  in 
natnra,  e  solo  qnando  ci5  non  e  \>iii  possibile,  al  risarcimento  del 
valore  ^%  Qui  ^  tnttavia  da  distinguere,  se  la  cosa  e  perita  per 
caso  fortaito,  o  se  per  Pazione  del  convennto  si  trova  in  tale 
stato,  che  non  dipende  piii  da  lui  di  restituirla  in  natnra.  Kella 
prima  ]|)otesi  il  convennto  dev' essere    assolto.   Perocclib  non  pao 


venisse  interrotto  x>er  In  contestaKione  ^i^Ua  lite,  die  opera  una  novazione 
necessaria:  L.11^1;L.  29  D.  de  novat,,  46,  2.  Ora  a  tale  dubbio 
voile  qui  rispondere  Paolo,  come  riaulta  dalla  L,  1  C  de  iudic,  3,  1, 
in  cai  Severo  e  Antonino,  sotto  i  qnali  egli  vinse,  rescrivono :  «  iudicio 
coepto  nsnramm  stipulatio  non  est  peremta  ».  Se  poi  ni  ricoUega  a  qnel 
braao  nn  altro  passo,  e  cio^  la  L.  18  D.  c7e  noi'at.^  46,  2,  che,  come  la 
L.  35  D.  de  usur.,  22,  1,'  apparticne  al  libro  LVII  ad  edictum  di  Paolo, 
e  di  cui  anzi  qnesta  formava  probabilmente  una  pai*te,  si  destirae  che 
Paolo  contrapponeva  gli  effetti  della  novazione  volontaria  a  quelli  della 
novazione  necessaria.  Per  la  prima  con  Tobbligazione  principale  vengono 
anche  meno  tntte  le  obbligazioni  accessorie,  e  qnindi  s'interrompe  il  de- 
corBO  degrintercBsi :  «  novatione  legitime  facta  »,  dice  Paolo  nella  L.  IS 
D.  de  novat,,  46,  2:  «  liberantnr  hypothecae  et  pignns,  nsurae  non  cur- 
runt  ».  La  seconda  in  vece  ^  di  natura  ben  diverRa.  Biccome  in  fatti  non 
Ri  pn<^  con  Pesperimento  di  nn'  azione  peggiorare,  ma  solo  migliorare  la 
propria  posizione,  gl'interessi  continuano  il  ]orr>  decorKO,  nonostante  la 
rontestazione  della  lite.  Ci6  ^  quanto  vuol  <lire  Paolo  nella  L.  35, 
V.  CuiACiUB,  Observat.,  lib.  XVIII,  c.  3 ;  Ant.  Fabeu,  Conjectur,  iur. 
civ,,  lib.  XV,  cap.  I,  c  Oer.  Noodt,  Tr.  de  foenore  et  ii^tir.,  lib.  Ill, 
cap.  12. 

^)  L.  24  pr.  D.  de  vsur,,  22,  1:  «  Si  qnis  Bolationi  quidem  moram  fecit, 
indicium  autem  accipore  paratns  fnit,  non  videtur  feoiBse  moram,  utiqne 
Bi  inBte  ad  iudicinm  provocaverit ».  L.  63  D.  de  re</,  iur,,  50,  17. 

5»)  L.  7  D.  h.  «.;  L.  15  pr. ;  L.  26  J  12  verb.:  «  Ut  pnta  fundiini 
indebitnm  dedi,  et  irnctuB  condico»;  L.  65  $  5  D.  h.  t, 

«'>)  L.  26  i  12;  L.  65  ^  5  D.  h.  t. 
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cbiamarsi  responsabile  del  caso  fortuito,  se  non  si  trova  in  mora  **). 
Si  dice  in  questo  caso  «  res  perit  ei,  cni  debetnr  »  ®').  Kell'altra 
iX>ote8i  in  vece  ii  couvenuto  restituisce,  ci5  che  ancora  iiossiede 
di  quel  che  ricevette  ^%  Se  qiiindi  ha  venduta  bona  fide  la  cosa, 
ne  restituisce  11  prezzo  ricavato,  e  in  quanto  si  h  con  esso  arrlc- 
chito;  n^  gli  nuoce  che  abbia  veudnto  la  cosa  troppo  a  buon  mer- 
cato  *^).  Se  egli  in  vece  V  ha  donata,  o  ha  uianomesso  lo  schiavo 
ricevnto  indebite,  nnlla  restituisce,  eccetto  che  dalle  operae  di 
questo  abbia  tratto  profitto  ^%  E  poich^  in  vero  la  propriety,  dello 
schiavo  gli  era  stata-trasferita,  poteva  anche  disporne  a  suo  pia- 
cere  come  proprietario  ^%  Certo  egli  era  seinpre  obbligato  alia 
restituzione ;  ma  noi  qui  supponiamo  che  abbia  ricevuta  in  bnona 
fede  la  cosa,  come  a  lui  realmente  dovuta.  Da  tutto  cio  donque 
sorge  chiara  la  veritA»,  che  in  ogni  caso  la  eondicHo  indebiti  solo 
allora  ha  base,  quando  il  convenuto  si  6  arricchito  con  Vindebitum 
ricevuto.  Francesco  Duaebno  ^')  non  cessa  d'  iniprimere  profon- 
damente  questa  veritA,  per  le  sue  importanti  conseguenze.  Egli 
dice :  €  Sed  hie  notandum  est,  quod  est  observatioue  dignum, 
oum,  a  quo  condicitur  indebitum,  eatenus  damnari,  quatenus  sit 
factus  locupletior.  iN'am  si  appareat,  eum  nihilo  magis  locupletio- 
rem  factum  esse  ex  eo,  quod  solutum  est,  non  condicetur  ei  soln- 
tum,  licet   indebitum    solutum    sit    per   errorem  »  ^).  Non  si  pu5 

^*)  DoNELLUS,  in  Comin.  iur»  civ.^  lib.  XIV,  cap.  18,  dice :  «  Re  amissa 
caBU,  aut  deteriore  facta,  quod  qiiidem  sine  mora  accipientis  contigerit, 
detrimentum  dantis  est,  non  accipientis  ». 

^*)  V.  la  parte  IV  di  questo  Commentario,  J  326  h  [dell'cdizione  italiana, 
vol.  II,  pag.  770  e  segg.). 

*^)  Lautebbach,  CoUeg,  th,  pr.  Fand,,  /*.  <.,  J  29;  Struv,  Synt.  tur. 
civ,,  exerc.  XIX,  J  44. 

^^)L.  26  $12  D.  A.  ^:«  Dedi  hominem  indebitum,  et  bunc  sine 
fraude  niodico  distraxisti,  nempe  hoc  solum  refundere  debes,  quod  ex  pretio 
habea  ». 

«)  L.  65  J  8  D.  h.  t. 

^^)  L.  21  C.  mandati,  4,  35;  Donellus,  loc.  cit.,  pag.  705. 

^'^)  Commentar.  in  h.  Tit,,  cap.  IX:  Ope  rum,  pag.  916.  V.  aache  Yobt, 
Comment,  ad  Pand,,  h»  f.,  $  12. 

Q)  Art.  1148  ood.  civ.  it. :  «  Qaegli  cbe  indebitamente  ba  rioevuto  una  eos:i 
deve  restitairla  in  natiira,  se  sassiste:  qnalora  la  cosa  piri  non  sossisfea  o  aia 
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quindi  riputare  esatta  Popinione  di  Hellfeld,  clie  la  eondictio 
indehiti  concorra  con  la  eondictio  furtiva,  qaando  V  accipiente  riceva 
scientemente  Pindebito.  Un  tale  concorso  non  dlmostra  neppure 
la  L.  18  D.  de  condict.  furtiva,  13,  1,  come  risnlteril  da  im  esame 
pill  accnrato.  Scevola,  dal  cui  libro  IV  qiiaestiomim  h  tratto  il 
fraininento,  insegna : 

«  Qiioniam  fnrtuni  fit,  cum  quis  indebiioa  nmnmos  sciens  acceperit, 
videndiim,  si  procurator  suos  nummos  solvat,  an  ipsi  furtum  flat. 
at  PoMPONius  epistularum  libro  octavo  ipsum  condicere  ait  ex 
<eansa  furtiva :  sed  et  me  condicere,  si  ratum  habeam  quod  inde- 
bitum  datum  sit.  aed  altera  condictione  altera  toUitur  ». 

Scevola  muove  qui  dal  principio :  commette  furto  colui,  clie 
ben  sapendo  di  non  aver  nulla  a  pretendere,  riceve  in  proprio 
nome  un  pagamento  da  un  altro,  cbe  lo  crede  erroneamente  suo 
<;reditore.  La  proprieti\  del  rice vu  to  non  si  trasferisce  quindi  al 
falso  creditore.  Ulpiano  non  lascia  dubbi  in  proposito,  quando 
nella  L.  43  pr.  D.  de  furtis,  47,  2   dice : 

«  Falsus  creditor,  hoc  est  is,  qui  se  simulat  creditorem,  si  quid 
acceperifc  furtum,  facit  nee  nummi  eius  Jient  »  ^*). 


^^)  Paiecclii  sciittori  distinguono,  se  il  solvente  abbia  fatto  il  pagamento 
<li  propria  volenti^  nella  credenza  di  eesere  debitore,  o  se  sia  state  in- 
dotto  al  i)agaiiiento  da  dolo  del  falso  creditore.  Solo  in  qnesto  secondo 
«a8o,  e  non  nel  prime,  sarebbe  furto  la  sciente  acceziene  dell'indebito. 
Cosi  Ant,  Faber,  in  Eatianal.  in  Pand.,  ad  L.  18  D.  de  condict.  furi.^ 
13,  1,  con  Bartolo;  cos\  anche  Pothier,  in  Fand.  lustininn.f  torn.  Ill, 
tit.  de  furtis,  nr.  XXIII,  nota  A-,  pag.  402,  e  Lauterbach,  in  Colleg. 
th.  pr.  Pandect.,  It,  /.,  $  2'2.  Altri  arriyano  ad  esigere  clie  il  falso  cre- 
<litore  debba  aver  preso  il  nome  del  vero  creditore :  come,  per  esempio, 
BarthoL  Chesius,  Interpretation,  iuris,  lib.  I,  cap.  37,  nr.  15  e  segg. 
{in  Iitrifiprud,  Pom.  et  Attica,  torn.  II,  pag.  194).  Ma  che  talc  distinzione 
nou  ha  alcuna  base,  si  ricava  dai  testi  segnenti:    L.  21  f  1;  L.  44  $  1 


■(letoriorata,  quegli,  cbo  I'lia  ricevuta  ia  mala  ferle,  deve  restituirne  11  valore, 
uncorch^  la  cosa  sia  perita,  ovvero  sia  deteriorata  per  solo  caso  fortuito:  ed 
nvendola  ricevuta  in  buona  fede,  non  h  tenuto  alia  restituzioue  clie  sino  alia 
•coiicoiTenaa  di  ci6  che  h  stato  rivolto  in  suo  profitlo  ».  Art.  1149:  «  Chi  ha 
vendiito  la  cosa  ricevuta  in  buona  fede  non  h  tenuto  che  a  restitnire  il  prezzo 
ricavato  dalla  vendita  od  a  cedere  Tazione  per  conseguirlo  ». 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XII.  —  83. 
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Non  ^  diibbio  adiinque,  cbe  la  cotidietlo  furfiva  compete.  Sorge 
pero  la  quistione,  a  chi  spetti  la  condictio,  se  il  iiiio  procurator 
abbia  per  errore  fatto  per  me  il  pagameato  col  denaro  suo.  fe  ben 
naturale  cli'essa  debba  spettare  soltanto  al  proprietario,  il  quale 
h  il  mio  procuratore  ^%  Questi  infatti  fe  propriamente  il  derubato. 
Bgli  solo  quindi  ba  diritto  alia  condictio  furtiva,  e  non  io,  sebbene 
il  pagamento  sia  stato  fatto  per  me.  Ma  die  dire  del  caso,  in  cui 
io  ratificbi  il  pagamento  avvenuto  ?  Neppure  questa  ratifica  mi  dc\ 
in  8^  diritto  alia  condictio  furtiva.  Essa  puo  obbligarmi  ad  inden- 
nizzare  il  procurator,  ma  non  puo  rendermi  i)ropriet4irio.  La  mia 
ratifica  tuttavia  ba  Pefficacia  di  permettere,  cbe  io  stesso  convenga 
con  la  condictio  indebiti  il  falso  creditore.  Se  poi  il  mio  procurator 
mi  conviene  pel  rimborso  dopo  la  ratifii^a  del  pagamento  da  liu 
fatto  '''^)j  posso  costringerlo  con  la  exceptio  doU  ntali  a  cedermi  la 
sua  condictio  furtiva.  Ma  senza  t>ale  cessione  non  ik)sso  agire 
contro  il  falso  creditore  cbe  con  la  condictio  imUbiti.  Che  a  questa 
appunto  si  riferiscono  le  parole  «  sed  et  me  condicere  »,  si  de- 
sume  dalla  L.  81  §  ult.  D.  de  furt.,  47,  2,  nella  quale  Papeniano 
dice : 

«  Qui  rem  Titii  agebat,  eius  nomine  falso  i)rocuratori  creditoris 
solvit  et  Titius  ratum  liahuit :  non  nascitur  ei  furti  actio,  quae 
statim,  cum  pecunia  soluta  est,  ei  qui  dedit  nata  est,  cum  Titii 
nummorum  dominium  non  fuerit  neque  possesaio.  sed  condictio- 
NEM  INDEBITI  quidcm  Titius  babebit,  furtivam  autem  qui  pecu- 
niam  dedit :  quae,  si  negotiorum  gestorum  actione  Titius  conveniri 
coeperit,  arhitrio  iudicis  ei  praestahitur  ». 


D.  de  furt. J  47,  2;  L.  38  $  I  D.  de  solution.,  46,  3.  Xe  la  L.  80  J  9. 
D.  de  furt. J  47,  2  puo  ostare,  perche  in  essa  si  parla  soltanto  di  im 
falsns  procurator.  Quelle  due  opinioni  per  altro  ha  minutainente  combat - 
tuto  loan.  Altamiranus,  in  Commenfar.  ad  Ubros  Quaestionum  Q.  Cervidii 
Scaevola,  tractAt.  IV,  ad  L.  18  D.  de  condict.  furt.y  13,  1,  ^  5  e  segg. 
(in  Meermani,   Tfies.  iur.  civ.  et  canon.,  torn.  11,  pag.  420  e  f^ogg.), 

^'•^)  L.  1  D.  de  cond,  fnrt.,  13,  1:  «  la  furtiva  i-e  «oZ/  domino  condiciu 
competit  ». 

'^^)  La  ratifica,  cioe,  da  fondaniento  siWavtio  nuindaii.  poiche  viene 
iiguagliata  al  mandate :  L.  12  $  4  D.  do  sohiilon.,  46,  3. 
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Ad  eiitrambi  dimque  iion  puo  ad  iiri  tempo  spettare  la  condictio 
furtira,  come  a  due  persoiie  nou  puo  appartenere  in  soUduin  il 
dominio  Ropra  una  medesima  eosa,  secondo  Antonio  Fabho  ^^) 
lia  molto  rettamente  notato.  Qui  si  presenta  pero  questa  difficoUA: 
€ome  puo  aver  Inogo  la  condictio  indehiti,  clie  presuppone  un  tras- 
ferimento  di  propriety  al  eonvenuto,  mentre  di  tale  trasferimento 
nella  nostra  ipotesi  non  puo  esser  parola !  Antonio  Fabro  non 
ha  tnittato  la  quistione.  Ma  Giovanni  Altamirano  '^*)  lia  cercato 
<li  risolverla  nel  seguente  modo :  «  Ego  sic  rem  banc  explicari 
posse  existimabam,  si  dicam,  non  esse  necessarium,  nt  indebiti 
condictio  competat,  dominium  translatum  esse  in  ilium ,  cui  inde- 
bitum  datum  est,  si  ille,  qui  petit,  recte  possit  intendere,  rem 
sibi  dari  oportere;  ideo  eufm  vel  dominium,  vel  possessionem 
translatam,  ut  indebiti  condictio  competat,  iura  requirunt,  quia 
ille,  qui  petit,  non  aliter  intendere  potest,  sibi  dari  oportere  ''). 
Quodsi  ille,  qui  condicit,  rei  solntae  dominus  nou  erat,  neque 
possessor,  recte,  etsi,  qui  accepit,  dominus  non  fiat,  condicere 
potest,  ut  sibi  res  reddatur,  si  aliquo  iure,  qui  accepit,  sibi  obli- 
gatus  est;  quod  evenit  in  proposito.  Pone,  quod  cum  procurator 
mens  suos  nummos  indebite  solverit  scienter  accipienti,  ego  ratum 
liabui,  qua  ratiliabitione,  quia  mandato  comparatur,  mandati  iudicio 
procuratori  teneor,  et  perinde  habetur,  ac  si  ego  solvissem :  unde 
etsi  tu,  quia  scienter  accepisti,  et  furtum  commisisti,  dominus 
factus  non  sis  pecuniae  solutae:  ego  tunc  recte  intendere  possum, 
ut  rem,  quae  apud  te  est  sine  causa,  milii  restituas;  periude  enim 
mibi  teneris,  ac  si  ego  solvissem,  i)ropter  ratihabitionem :  quod 
cum  furtiva  condictione  rei)etere  non  possim,  quia  milii  furtum 
factum  non  est,  saltim  indebiti  condictio  accomodabitur,  quia  aequi- 
tas  suggerit,  ut  res,  quae  milii  abest,  quia  procuratori  mandati 
iudicio  teneor,  apud  te  sine  causa  non  sit  »  "*).  Ora,  i)er   quauto 


"^)   national,  in  Pand,,  ad  L.  18  D.  de  condict.  furt,,  13,  1. 
"*)  Commentar,  ad  Quaest.  Scaevola^^  tract.  IV,  ad  L.  18  cit.,  torn.  II, 
Thes.  Mekrman.,  pag.  422. 
'^^)  $  14  I.  de  actianib.f  4,  6. 
'<)  L.  14;  L.  66  D.  h,  t. 
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tale  soluzione  persiiada  poco,  risulta  alineno  cliiaro  da  tatto  cio,. 
che,  spettando  la  condictio  furtiva  unicaiuente  al  proprietario  del 
danai'o  e  a  me  in  vece  la  eondiciio  ifhdebiti  per  la  ratifica,  non  pua 
easere  affatto  parola  di  uii  concorso  di  queste  azioni.  La  pretesa 
concorrenza  conterrebbe  una  contraddizione  evidente,  i>oiche  la 
coiidicfio  furtiva  compete  al  proprietaiio,  e  la  condictio  indelnti  al 
non  proprietario  ''^).  E  quindi  la  condictio  indebitif  cbe  mi  spetta 
nel  caso  in  ^same,  non  pu5  essere  che  la  condictio  incerti,  la 
quale,  non  appartenendo  il  dominio  della  cosa  ne  all'attore  ne 
al  convenuto,  e  diretta  sol  tan  to  al  ix>88esso  della  cosa  stessa  "^^ 
Per  questa  c&ndictio  incerti,  che  non  richiede  alcun  trasferimeiito 
della  propriety.,  fe,  come  gi^  sopra  notammo,  indifferente  che  il 
convenuto  si  trovi  in  buona  o  in  mala  fede  ^^).  Quanto  poco  8ia 
poi  lecito  credere,  che  la  condictio  indebiti  concorra  con  la  con- 
dictio furtiva  nel  caso,  in  cui  Paccipiente  delPindebito  h  in  mala 
fede,  si  desume  inoltre  particolarmente  dal  testo  che  segue.  Paolo 
dice  nella  L.  14  D.  de  condict,  causa  data  causa  non  secuta,  12,  4  : 
«  Si  procuratori  falso  indebitum  solutum  sit,  ita  demum  a  procii- 
ratore  repeti  non  potest,  si  dominus  ratum  habuerit,  sed  ipse 
dominus  tene^ur,  ut  Iulianus  scribit.  quod  si  dominus  ratum  non 
habuisset,  etiamsi  debita  pecunia  soluta  fuisset,  ad  ipso  procura- 
tore  repetetur:  non  enim  quasi  indebitum  datum  repetetur,  seil 
quasi  ob  rem  datum  nee  res  secuta  sit  ratihabitione  non  interee* 
dente :  vel  quod  fiirtum  faceret  pecuniae  falsus  procurator,  cum 
quo  non  tantum  furti  agi,  sed  etiam  condici  ei  posse  ». 


'^)  Cludius,  De  condictione  fitrtivaj  cap.  5,  n.  7. 

^^)  Arg.  L.  15  $  1  D.  /i.  /. .-  «  Sed  et  8i  nnmmi  alien!  dati  sunt,  oon> 
dictio  compete t,  ut  vel  possessio  eornni  reddatur :  quemadmodnm  si  falf^o 
existiraaiis  posseBsionem  me  tibi  debere  alicuias  re!  tradidisseui,  con- 
dicerem  ». 

'''')  Si  addiicono,  a  dir  rero,  alcuni  testi,  coi  qnali  si  vuol  provare  che 
aDche  per  la  condictio  indebiti  certi  doveva  essei-e  indifferente  la  bnona  o 
la  mala  fede  del  convenuto :  per  esempio,  la  L.  37  e  la  L.  65  $  8  D. 
h,  t.  Ma  qiiesti  brani  sono  stati  gik  discassi  sopra:  cfr.  $  827,  nota  61^ 
pag.  74  [di  questa  edizione  pag.  590],  ed  anche  Voet,  Comm.  ad  Pand,y 
h,  t.f  $  6;  PoTHiER,  Pandect.  Justinian. ,  torn.  I,  h,  t.,  nr.  XLA'I,  not. /, 
pag.  377. 
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Qui  si  tratta  del  caso,  in  ciii  si  sia  per  errore  pagato  ad  iiii 
falso  prociiratore.  Sono  allora  da  distinguere  due  ipotesi.  Se  il  prin- 
cipiile,  nel  ciii  nome  qiiegll  accettb  il  pagamento^  ha  ratiOcato,  e 
tenuto  come  se  il  pagamento  fosse  stato  fatto  a  lui  stesso.  Se  in 
vece  ratified  non  segul,  dev'essere  convennto  il  falso  prociiratore. 
Importa  pero,  quanto  all'azione,  se  il  i)rociiratore  col  ricevere  il 
danaro  alio  scopo  di  appropriarsece,  si  sia  o  nou  si  sia  reso  col- 
pevole  di  fiirto.  Nel  secondo  caso  la  propriety  e  passata  alPacci- 
piente,  e  pii5  esser  proposta  contro  di  Ini  la  condicUo  indebitl  '^^)y 
Oy  se  il  pagamento  fii  fatto  sotto  la  condizione  della  ratifica,  anclie 
la  condictio  causa  data  causa  nan  secuta,  perclie  sia  restituito.  Al 
contrario  nel  primo  caso  ha  hiogo  Vactio  furti  pel  doppio,  o  la 
condictio  furtiva,  poiche  allora  la  proprietA.  nou  e  passata  alP  acci* 
piente.  Nemmeno  qui  dunque  si  parla  di  concorreuza  della  condictio 
indebiti  o  della  condictio  causa  data  causa  tion  secuta  con  la  condictio 
furtiva,  uia  si  tratta  di  casi  affatto  diversi,  come  ben  a  ragione 
hanno  pure  notato  Antonio  Fabbo  ''*)  e  Pothier  ^^)  '). 

c)  Se.  un  debito  pecuniario  e  pagato  in  merce,  o  se  5  dato 
un  foudo  in  pagamento,  e  Puna  cosa  o  Paltra  ^  di  maggior  va* 
luta,  perclie  il  debitore  erroneamente  crede  clie  il  debito  sia  pifr 
grande  delPeifettivo,  puo  nella  prima  ipotesi  riehiedersi  il  superfluo 
della  merce,  mentre  nella  seconda  bisogna  rii)etere  il  fondo  intero. 
Ed  in  fatti  la  restitnzione  parziale  del  fondo  ridurrebbe  Pattore 
alia  spiacevole  necessitii  di  una  comunione  col  convennto,  ed  a 
questo  niuno  puo  essere  obbligato.  II  precedeute  debito  quindi 
perdura;    ma  il  creditore    puo    non    restituire  il  fondo    finclife  sia 


'»)  L.  6  4  1  e  2  D.  /«.  t. 

'*)  Rational,  in  Pand,,  nd  L.  14  cit.  Antonio  Fabro  crede  qnindi  a 
i*agione,  clie  le  parole  «  vel  quod  furtniu  faceret  pecuniae  fa]8us  procu- 
rator »  si  debbano  intendere  disiuntii-e,  e  clie  in  vece  di  cum  quo  si  debba 
leggere  con  Ai.oandro  «  cum  eo  non  tan  turn  fuiti  agi,  sed  etiani  condici 
ei  po88e  )^. 

*®)  Pand.  lustin.,  torn.  I,  lib.  XII,  tit.  4,  nr.  II,  nota  c,  pag.  362. 


')  V.  per6  Pernick,  Labeo^  III,  1,  pag.  289. 
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state  soiltlisfatto.  Ulpiano  lia  discusso    questo    caso   uella  L.  20 
§  4  e  5  D.  h.  t.  Egli  dice: 

«  Si  centum  debens,  quasi  ducenta  deberein,  fundum  duoeniorum 
«olvi,  competere  repetitionem  Marcellus  lihro  vicenahno  digesto- 
mm  scribit  et  c-enturn  manere  stipulationeui :  licet  enim  placuit 
rem  pro  peciinia  solutam  parere  liberationein,  tameu  8i  ex  falsa 
debit!  quantitate  maiorls  pretii  res  soliita  est,  non  fit  confiisio 
partis  rei  cum  x)ecunia  [nemo  enim  inrntiis  compelUtur  ad  commu- 
nion€m)j  sed  et  condictio  iiitegrae  rei  luauet  et  obligatio  incor- 
rupta:  ager  aiitem  retinebitur,  donee  debita  peciinia  solvatiir.  Idem 
Marcellus  ait,  si  pecuniaM  debens  oleum  dederit  pluris  pretii 
quasi  plus  debens,  vel  cum  oleum  deberet,  oleum  dederit  quasi 
juaiorem  modum  debens,  superfluum  olei  esse  repet^nduin,  non 
totum  et  ob  lioc  peremptam  esse  obligationem  ». 

d)  Se  e  stata  data  indebite  nn'  abitazione,  bisogna  valutarla 
in  danjiro,  e  cioe  stimarla  secoudo  il  i>rezzo  pel  quale  il  conve- 
niito  Pavrebbe  presa  in  fitto,  e  non  secondo  il  prezzo  per  cui 
Tattore  Pavrebbe  data.  Cio  insegna  Paolo  nella  L.  65  §  7  D. 
h.  U,  ove  dice : 

«  Habitatione  data,  pecuniam  coudicam,  non  quidem  quanti  locare 
potui,  sed  quanti  tu  conducturus  fuisses  ». 

II  motivo  di  cio  e,  come  scrive  Antonio  Fabro  ^*),  cbe  la 
i^ondktio  indehiti  mira  non  all' interesse  delPattore,  ma  soltanto 
alia  restituzione  di  quaiito  il  convenuto  ba  hierato  Gon  V  indebitmn. 
Ora  in  tal  caso  il  convenuto  pel  godimento  dell' abitazione  in  tanto 
i>i  trova  arriccbito,  in  quanto  ba  risparmiato  per  un  dato  temiK) 
la  pigione:  «  in  tantum  enim  locupletior  es  »  dice  anclie  Pothibr  ^*) 
«  in  quantum  pecuniae  tuae  pepercisti  ». 

e)  I  frutti  debbono  essere  restituiti  non  dal  tempo  delPe- 
speriniento  delPazione,  ma  dalP  epoca  in  cui  il  convenuto  ricevett^ 
la  cosa,  in  quanto  ancora  la  x>ossieda  *^).  Paolo  dice  nella  L.  15 
pr.  D.  /(.  i.: 


*^)  liaiionaL  in  Fand.,  ad  h.  L.  65  $  7  /i.  t. 

")  Pandect,  Justinian.^  torn.  J,  h,  t,,  nr.  XLVI,  nota  c,  pag.  377. 
^3)  Jfug.  DoxKLLUS,  in  Commentar.  iuris  eir.,    lib.  XIV,  cap.  18, 
gina  706;  o  Vinnii's*,  in  Comment.,  ad  $  28  I.  de  actionih.,  4,  6,  nr,  4. 
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*> 


«  Immo  et  frucUis,  qnos  is  cui  solutum  est  bona  fide  percepit, 
in  eondictionem  venient  ». 

E  la  L.  38  §  2  D.  de  usuris,  22,  1  insegna  : 

«  Item  si  indebitum   fiindum    solvi    et    repeto,  fntctiut    qnoqiie 
repetere  debeo  ». 

Tuttslvia  iwssono    venir   detratte    le    spese,  come    nota    Paolo 
nella  L.  65  §  5  D.  h.  t. : 

«  Ei,  qui  indebitum  repetit,  et  frn^tus  et  partus  restitui  debent 
dedticta  impensa  ». 

Perclife  poi  si  possano  ripetere  i  frutti,  e  non  pure  gPinteressiy 
mentre  secondo  la  L.  34  D.  de  'UHtiris,  22,  1  questi  tengon  luogo 
di  quelli  e  non  debbono  da  loro  disgiungersi,  si  spiega  in  modo 
agevole.  I  frutti  sono  il  naturale  incremento  di  una  eosa.  Essi 
dunque  sarebbero  certamente  spettati  alPattore,  s'egU  avesso  ri- 
tenuta  la  cosa  sua.  Gl'interessi  in  vece  sono  prodotti  da  una  cosa 
in  st5  infruttifera.  Essi  non  provengono  dalla  natura  del  danaro^ 
perocclie  questo  non  ha  forza  produttiva ;  ma  sono  percepiti  per 
disposizioni  i)ositive  del  diritto.  Dice  Papiniano  n(»lla  L.  ()2  pr. 
D.  de  rei  vindicat.,   6,  1 : 

«  Usura  non  natura  pervenit,  sed  iure  percipitur  »  ^*). 

Non  e  certo  quindi  che  Tattore  avrebbe  conseguiti  interessi,  so 
avesse  ritenuto  il  suo  danaro.  Se  percio  alPattore  vengono  attri- 
buiti  i  frutti  della  cosa,  percli^  egli  stesso  li  avrebbe  percepiti^ 
se  questa  fosse  rimasta  in  suo  potere,  non  puo  tale  motivo  usarsi 
con  la  medesima  efflcacia  per  concludere,  cbe  il  convenuto  debba 
essere  condannato  agVinteressi  *^).  Quand'anche  in  somma  sia  vero^ 
come  riferisce  la  citata  L.  34  D.  de  usuris,  22,  1,  che  gPinteressi 
tengan  luogo  dei  frutti  in  molti  casi,  per  esempio  nei  legati  e 
nei  fedecomraessi,  neWactio  tutelae  e  nelle  altre  dctioneft  bonae  Jidei, 
pure  di  tale  norma  non  sar^  lecito  fare    alcun  uso  h\  ove  i  testi 


8*)  V.  ancbe  la  L.  121   D.  de  verb,  stgnif.,  50,  16. 

*^)  Ant.  Faber,  De  errorib,  pragmaticor.,  dec.  XI,  err.  I;  Conieetnrar^ 
iur.  cii\,  lib,  XV,  c.  1;  Oer.  Noodt,  Tr.  de  foeiwre  e  vfni  ris,  lib.  III^ 
cap.  12. 
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espressamente   escludono   gPinteressi    per   certe    azioni,  come  ad 
esempio  le  condietiones,  a  causa  della  loro  natara  speciale  '^). 
Inoltre  ^  da  notare: 

1.*^  Se  im  tale  in  nome  di  uu  altro,  per  esempio  come  sno 
mandatario,  lia  fatto  uu  pagamento  indebito,  clie  raccipiente  ha 
in  buona  fede  ricevuto,  la  condictio  indebiti  non  spetta  al  man- 
datario, ma  al  suo  principale,  pel  quale  ha  pagato  *') ;  ne  imi>orta 
in  tal  caso  se  il  mandatario  si  sia  servito  di  danaro  suo  o  del  man- 
dante  **).  Anclie  in  cio  dunque  la  condictio  indebiti  imita  I'azione 
di  mutuo  ^^).  Si  presuppone  pero,  die  il  mandatario  abbia  avuto 
Pincarico  di  xiagare,  o  che  almeno  il  pagamento  sia  stato  in  se* 
guito  ratiflcato  dal  principale  ^^).  Se  non  ^  avvenuta  ne  Tuna  ne 
Paltra  cosa,  puo  il  mandatario  stesso  sperimentare  la  condictio 
hidebiti  °^).  Tiittavia,  siccome  allora  la  condictio  fe  conc>essa  al 
mandatario  contro  le  norme  dello  stretto  diritto,  per  semplice 
equitt\,  percli^  non  soflfra  un  danno,  V  azione  avr^  il  nome  di 
condictio  indebiti  titilis.  Cosi  dice  PoTHiBR  ®*):  «  Hoc  casu  utili 
f(ctione  procurator  repetet.  Alioquin  in  damno  versaretiir,  cum  a 
domino,  qui  banc  solutioneui  ratam  non  babet,  non  possit  repetere, 
quod  eius  nomine  solvit:  nee  enim  mandate  contineri  intelligitur, 
ut  id,  quod  indebitum  est,  sol  vat  ». 


*^)  V.  Boi.RY,  Betrachtiingen  iiher  i^erschiedene  Eechtsinaterien  [ConBide- 
razioni  sii  diversi  argonienti  giiiridici],  consideraz.  I,  pag.  9  e  segg.  Cfr. 
anche  la  part«  VIII  di  questo  CommentariOj  J  591,  pag.  297  [dell'edizione 
italiana  vol.  VI,  pag.  234]. 

*')  L.  6  Cod.  /*.  /.  ;«Siper  ignorantiaiu  facti  non  debitam  quantitateni 
jyro  alio  solvisti,  et  lioc,  adito  rectore  provinciae,  fuerit  probatum,  banc 
ei,  cuius  nomine  soluta  est,  refititui  eo  ngente  providebit ». 

*^)  L.  46;  L.  53  D.  /i.  t,  V.  lust.  Meieri,  'EvJo^wv  Instinianeor,, 
dec.  IV,  cap.  6. 

«»)  L.  2  M;  L.  9  }  8  D.  de  reh.  credit.,  12,  1.  L.  2  Cod.  per  quaff 
jyers.  nobis  acquir.,  4,  27.  V.  la  parte  XII  di  questo  CommentariOj  $  779, 
pag.  18  e  segg.  [deJl'edizione  italiana  vol.  XII,  pag.  26  e  segg.]. 

"°)  V.  VoET,   Commentar.  ad  Pand.,  h.  t.,  $  8. 

^^)  L.  6  pr.  D.  h.  t.:  «  Si  procurator  tuns  indebitum  solvent,  ei  ft# 
rafum  non  habeas ,  posse  repeti  Labeo  libris  postenorum  seripsit  ». 

^0  Pandecfae  lustinian.,  tom.  I,  7*.  f.,  nr.  XXXVIII,  not.  i,  pag.  375. 
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2.^  Lo  stesso  vale  nel  caso,  in  cni  im  tutore  abbia  fatto  un 
pagamento  indebito  in  nome  del  suo  pnpillo.  AUora  il  tutore  non 
l>uo  propriamente  intent<are  in  8uo  nome  la  condictio  indebitij  sia 
<;he  abbia  pagato  con  denaro  proprio,  sia  cbe  abbia  pagato  con 
danaro  del  pnpillo.  Xella  L.  6  §  nit.  B.  h.  t.  si  dice  in  modo 
<*spres8o: 

«  luLiANUS  ait,  neque  tutorem  neqne  procuratorein  solventes 
repetere  posse,  neqne  interesse  stiam  pecunimn  an  pnpilli  vel  do- 
niini  solvant  ». 

La  condictio  dunqne  compete  i)ropriaraente  al  pnpillo,  come  in- 
segna  Papiniano  nella  L.  57  pr.  D.  h.  t: 

«  Cum  indebitnm  impuheris  nomine  tutor  nnmeravit,  impuheris 
4'ondictio  est » . 

Solo  allorche  il  tutore  nel  rendiconto  della  tutela  non  abbia 
iinputato  fra  le  spese  il  pagamento,  potn\  agire  egli  stesso  in 
proprio  nome.  E  cosi  decide  Scevola  nella  L.  67  §  1  D.  h.  t.: 
« Tutor  creditori  pupilli  sui  plus,  quam  debebatur,  exsolvit,  et 
tutelue  iudicio  pupillo  non  imputavit.  quaesitum  est  an  repetitionem 
ud versus  creditorem  haberet.  respondit  habere  ». 

3.®  Se  un  tale  ha  per  errore  ])rome8SO  un  indebito,  e  il 
fideiussore  pel  medesimo  errore  ha  pagato  invece  del  promittente, 
importa  distinguere,  se  il  fideiussore  ha  fatto  il  pagamento  in  nome 
4lel  promittente  o  in  proprio  nome.  Xel  primo  caso  la  condictio 
indehiti  contro  Paccipiente  delPindebito  compete  al  promittente, 
])erehe  il  pagamento  fu  fatto  in  nome  suo.  II  fideiussore  alia  sna 
volta  si  rivolge  ex  cavsa  mandati  al  promittente;  n^  si  richiede 
4la  parte  di  quest'  ultimo  un  assenso  speciale,  iK)iche  quando  io 
do  a  una  persona  IMncarico  di  prestare  malleveria  per  me.  Panto- 
rizzo  git\  implicite  a  pagare.  XelPaltro  caso  invece  contro  Pacci- 
piente  delPindebito  agisce  il  fideiussore.  Se  perb  egli  non  ha 
l>otuto  ricuperare  Pintero,  pub  con  Vactio  mandati  chiedere  il  ri- 
sarcimento  al  promittente.  Ad  ogni  modo  non  deve  avere  avuto 
nlcuna  scienza  delPindebito:  altrimentiil  pagamento  fatto  sarebbe  a 
suo  carico.  Quest'appunto  e  il  significato  della  importante  L.  47  D. 
//.  f.,  tratta  dal  libro  VI  digestorum  di  Celso,  la  quale  riferisce: 

GlUck,  Ctjtnm.  Pandetle.  —  Lib.  XU  —  84. 
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«In(lebitam  i)ecuniam  per  errorem  promisisti:  earn  qui  i)ro  te 
fideiusserat  solvit,  ego  existimo,  si  nomine  tuo  solvent  fideiussor, 
te fideinssori,  stiptilatorem  tibi  obligatum  fore:  iiec  exspectaudnin 
est,  ut  rattim  habeas^  quoniam  potes  videri  id  ipsuni  mandassi^ 
ut  tno  nomine  solveretur:  sin  autein  fideiiissor  «teo  nomtna  solvent 
quod  non  debebat,  ipsum  a  sUptilalore  repetere  posse,  quoniain 
indebitam  iure  gentium  pecuniam  solvit:  quo  minus  autera  consequi 
poterit  ab  eo  cui  solvit^  a  te  mandati  iudicio  consecuturnm,  si 
modo  per  ignorantiam  petentem  exceptione  non  summoverit  >>. 

Alia  seconda  ipotesi,  in  cui  il  fldeiussore  abbia  fatto  il  paga- 
mento  in  nome  propHo,  h  poi  da  riferire,  come  lia  notato  assjii 
rettamente  Pothier  ^%  la  decisione  di  Africano  nella  L.  3S 
§  3  D.  h.  t.: 

«  Legati  satis  accept  et  cum  fideiussor  milii  solvisset,  appaniit 
indebitum  fuisse  legatum:  posse  eum  repetere  existimavit  ». 

E  percli6  questo  caso  si  debba  trattare  diversamente  di  quello, 
in  cui  il  iideiussore  lia  pagato  in  nome  del  supposto  debitort\ 
spiega  benissimo  Antonio  Fabro  ^*)  come  segue:  «  Qnoties  de 
indebiti  condictione  quaeritur,  illud  maxime  inspiciendiim  est,  non 
tam  a  quo,  qtiam  cuius  nomine  solutum  sit.  Xam  quemadmodunu 
si  veri  debiti  ciiiisa  praecederet,  per  solntionem  liberaretur  verus 
debitor,  cuius  nomine  solutum  esset,  non  solvens  ipse,  qui  nihil 
deberet;  ita  liberatione  nulla  subsequente,  quia  nulla  praecessit 
obligatio,  condictionem  ei  competere  direndum  est,  qui  ea  solii- 
tione  liberatur,  si  qua  obligatio  praeoessisset.  Id  enim  consequent 
est  ei,  quod  dicitur,  solutionem,  quae  non  parit  Uberationem,  pareie 
condictionem,  et  contra  ^%  Cui  ergo  alii  acquiratur  condictio,  quaiu 
ei,  cui  esset  acquisita  liberatio,  si  solutum  debitum  fuissetf  Atqui 
non  alii  acquiri  potuit  liberatio,  quam  vero  debitor!,  cuius  nomino 
facta  solutio  fuisset,  ergo  nee  alii  acquiri  condictio  potest.  Igitur 
et  fideiussor  sibi  parat  condictionem,    qui  suo  nomine   solvit,  quia 


^')  Pand,  lustinian.j  torn.  I,  h,  f.,  nr.  XXX VII  in  fin.,  pag.  375. 
^^)  Rational,  in  Pand.,  ad  L.  47  D.  h.  t. 

^  L.  26  M  c  $  13;  L.  32  $1  e  L.  (>:^  1).  h.  ^;  L.  34  ^  ult.  I),  th^ 
solution.,  46,  3. 
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i*t  is  liberaretur,  si  pro  qiuuititate  debita  iideiussisset,  et  baberet 
<(lebitoriiin  eo  nomine  obligatiim  actione  mandati,  qnauivis  eadem 
solutione  et  debitor  ipse  liberaretur.  Sed  non  quemadmodum 
liberatio  coinmunis  est  reo  et  fideiiissori  ex  soliitione,  quam  alte- 
ruter  eorum  fecerit  ^^),  ita  et  eondictio  utriqiie  commnnis  esse 
potest:  idcirco  enim  liberatio  comnnmis  utrique  est,  quia  licet 
<luplex  sit  obligatio,  una  rei,  altera  fideiussoris,  utriusque  tamen 
una  et  eadem  causa  est,  quae  unica  solutione  tollitur.  At  cum 
nulla  praecessit  ohligatio,  nihil  est,  quod  communem  titrique  acquirere 
possit  condictionem,  sed  illud  necessario  inspiciendum  est,  cuius 
nomine  solutio  facta  sit,  quae  distinctio  in  hoc  tractatu  sicut  prae- 
<*ipuay  ita  perpetua  est». 

4.°  Se  flnalmente  di  due  debitori  correali  ciascuno  abbia  pagato 
per  errore  I'intero,  ^  da  distinguere  se  entrambi  abbiano  pagato 
ixd  un  tempo  o  in  epoclie  diverse.  Nel  x)rinio  caso  ciascuno  lia  il 
4liritto  di  ripetere  nietii  di  cio  che  ba  pagato.  Dice  Pomponio 
iiella  L.  19  §  4  D.  h.  t.i 

«  Si  duo  rei,  qui  decern  debebant,  viginti  paritei*  sol  verint,  Gelsus 
ait  singulos  quina  repetituros,  quia,  cam  decern  deberent,  viginti 
solvissent,  et  quod  amplius  ambo  sol  verint,  ambo  repetere  possunt ». 

Lo  stesso  vale  pel  caso  in  cui  il  debitore  principale  e  il  suo 
fideiussore  abbiano  ad  un  tempo  pagato  interamente  il  debito. 
II  che  si  desume  dalla  L.  20  D.  eodmuj  nella  quale  Giuliano 
insegna : 

«  Si  reus  et  fideiussor  solverint  pariter,  in  liac  causa  non  diffenint 
a  duobus  reis  promittendi:  (piare  omnia,  quae  de  bis  dicta  sunt, 
<*t  ad  lios  transferre  licebit ». 

Se  invece  i  debitori  correali  hanno  pagato  Pintero  in  epoclie 
<liver8e,  la  eondictio  rndebiti  spetta  a  colui  clie  pago  per  ultimo. 
Infatti  proprio  questi  ha  pagato  Pindebito.  E  cio  vale  ancbe  pel 
<;aso,  in  cui  piCi  fideiussori  del  debitore  principale  abbiano  con 
lui  pagato,  in  tempi  diversi  e  ciascuno  parzialmente,  una  somma 
€he  in  totale  risulta  maggiore    dell'ammontare  del  debito.   Allora 
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)  $  1  I.   Quibns  mod,  toll,  ohlitjat,,  3,  29. 
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Pultimo  pagam^nto,  in  quanto  eccede  1' ammontare  della  somma 
dovuta,  forma  obbietto  della  ripetizione.  Ulpiano  cos^  appunto 
decide  nella  L.  25  D.  %.  t,  a  proposito  del  caso  segnente: 

«  Cum  duo  pro  reo  fideiussisset  decern,  deinde  reus  tria  solvisset 
et  postea  fideiussores  quina,  placuit  eum  qui  posterior  solvit  r^e- 
tere  tria  posse :  hoc  merito,  quia  tribus  a  reo  solutis  septem  sola 
debita  supererant,  quibus  persolutis  tria  indebita  soluta  sunt  »  **). 
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)  V.  Fr.  DcAREXi,   Comm.  ad  h,  Tit,^    cap.  8:   Oper,,    pag.   914;    e 
Ant.  Fabri,  BatianaJ,  in  Pand..  ad  L.  19  $  4  D.  h,  t. 


TITOLO  VII. 


De  condictione  sine  causa 


§  836. 
yozione.  Condictio  sine  causa  generalis  e  specialis,  certi  ed  incerti. 

La  cofuiictio  sine  causa  ^^)  ha  questo  di  comune  con    le   condic- 
tioneSj  di  cni    abbiamo  finora  trattato :  cli- essa  appartiene    al   non 
proprietario  contro  colui,  al  quale  la  cosa  dell'attore  6  stata  tras- 
messa.  Essa  quindi  non  trova  applicazione,  se  all'attore  h  rimasto 
immutato  il  suo  diritto  di  proprietA,  e  puo  quindi  proporsi  la  ri- 
vendica.  Insegna  espressamente  Ulpiano  nella  L.  ult.  in  iin.  JD. 
nsufr.  quemadmod.  caveat,  7,  9,  cbe  la  condictio  sine  causa  non  con- 
corre  con  la  rei  vindication  «  quia  nemo  rem  suam,  nisi  furi,  con- 
dicere  po8sit».  E  si  rileva  anche    da   ci6,    cbe,    nel   revocare  la 
donazione  fra  coningi,   si    distingue    sempre    nelle   fonti  ^\  se  la 
cosa  donate  esiste  ancora  in  natnra,  o  se  fu  consumata  con  amc- 
cbimento  del  coniuge  donatario.  Nella  prima  ipotesi   h   accordata 
al  donante  la   rei   vindicatio;    nell'altra    invece   la   condictio   sine 
causa,  Ben  a  ragione  quindi  CuiACio  *^^)  dice:  «  Xunquam  recur- 
ritur  ad  condictionem  sine  causa,  nisi  quum  rei  vindicatio  cessat  ». 

£  inoltre  da  notare,  cbe  in  tutti  i  casi,  nei  quali   ba  luogo  la 


®^)  Alb,  Elers,  Diss,  de  condictionis  sine  causa  fundamento  et  usuj 
praes.  Nicol,  Pragemann  def.,  lenae  1718.  Frid,  Ulr,  Pestel,  Diss,  de 
condictione  sine  causa,  Rintelii  1726. 

«»)  L.  5  4  fin.;  L.  6;  L.  33  $  1;  L.  39 J  L.  48  D.  de  donat,  inter 
vir.  et  uxor,,  24,  1. 

100)  Tractat,  II  ad  Africanmn,  ad  L.  23  D.  de  rebus  credit.,  12,  1. 
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condictio  causa  data  causa  non  secuta  ^),  o  la  condietio  oh  tnrpetn 
vel  i7iiu8t^m  causam  *),  o  la  condictio  indebiti  ^),  si  puo  noti  a  torto 
dire,  clie  il  couvcaiito  possieda  quanto  da  Itii  si  ripete,  sine  causa 
o  non  ex  itista  causa,  cioe  senza  im  valido  fondamento  giuridico  ^). 
Ma  la  condictio  sine  causa,  della  quale  trattiamo,  solo  allora  com- 
pete qiiando  non  si  piio  applicare  alcun'altra  delle  condictiones  fi- 
nora  ricordate "').  Essa  dunque  in  senso  proprio  ^  qnell'azione  per- 
sonale,  con  la  quale  si  ripete,  col  frutti  e  le  accessioni,  ma  non 
con  gl'interessi,  una  cosa  clie  e  stata  trasinessa  bensl  al  conve- 
nuto,  nia  senza  una  causa  valida  da  principio  o  senza  una  causa 
I>erinanente,  e  in  quel  casi  nei  quali  Pattore  non  puo  proporre  ne 
la  rivendica,  ne  una  delle  altre  condictiones  finora  menzionate  ^)  *)• 


*)  L.  10  I),  de  condici,  cans,  data  cans,  non  secuta,  12,  4.  L.  1  W  1 
e  2  D.  h.  t. 

^)  L.  6  D.  de  condict.  ob,  tutp,  r.  iniust.  cans,,  12,  5.  V.  MCller, 
ad  Struvium  Exercitat.  XVIlly  tlies.  19,  not.  a. 

3)  L.  66  D.  de  condict.  indeb.,  12,  6;  L.  Ipi.  e$  2  D.  h.  t.;  L.  3D. 
eodem, 

'*)  La  parola  causa  indica  allora,  come  dice  Huber,  in  Praelect,  «rf 
l^and,,  h.  /.,  $  3:  «  negotiuni  habile  ad  obligationein  producendain  )►. 

^)  V.  CuiACii,  Tract.  II  ad  African.,  1.  c.  A  torto  per  ci6  lo  riprende 
Ant.  ScnCLTiNG,  Thcsium  control  ersar,,  dec.  XLIV,  th.  10.  Cfr.  anche 
Thibait,  Syst.  d.  F.  R.  [Sisteiua  del  diritto  delle  Pandette],  vol.  11, 
4  986. 

^)  Manca  della  necessaria  preciwone  il  concetto  che  ne  da  Westphai. 
nei  suoi  Bechtsyntachten  [Pareri  giiiridici],  parte  I,  h.  t.,  ^  1,  pag.  80: 
«  La  condictio  sine  causa  si  usa  quando  I'altra  part-e  si  arricchirebbe  con 
noatro  danno,  se  non  c^indennizzasse,  sebbene  ave&se  acquistata  in  originc* 
la  proprieta  delle  cose  nostre,  che  perA  le  darebbe,  con  nostro  danno, 
am  lucre  ingiusto,  fin  da  principio  o  alnieno  in  seguito  ».  Inesatto  poi  e 
quanto  dice  Lauterbach,  in  Coll.  th.  pr.  Fand.,  h.  t.,  ^  2:  «  Est  autem 
condictio  sine  causa  actio  personaliB,  qua  quia  repetit  rem  ad  se  perti- 
nentem,  et  apnd  alium  aiue  causa  existentem  ».  Tuttavia  lo.  Ortir.  We- 
STENBERG,  De  caunis  obligationnmf  diss.  VII,  cap.  4,  ^  1,  e  MCller,  ad 
Struvium  Exercitat.  XVIII,  th.  45,  nota  «,  hanno  fatto  proprio  tale 
concetto. 


«)  Qucsta  condictio  sine  causa  h  seaza  dubbio  iaveuzione  gUistinianea :  vedi 
Pernice,  op.  cit.,  Ill,  1,  pag.  216.  E  ci6  mi  pare  che  risalti  dal  concetto 
stesso  che  ne  d^  qui  il  nostro  A. 
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Secondo  la  dottrina  coimme  si  ha  tiittavia  cura  di  distinguere 
la  condictio  sine  cattsa  in  generalis  e  specialiHj  attribuendo  di  con- 
seguenza  a  tale  azione  im  contenuto  ancora  piii  esteso.  E  si  dice 
clie  in  sense  largo  h  chiamata  condictio  sine  causa  qxielPazione 
personale  con  la  quale  si  ripete  da  un  altro  cio  eli'egli  non  ri- 
tiene  a  buon  diritto,  o  di  cni  non  si  pno  valere  senza  arricchirsi 
inginstamente  a  nostro  danno.  Quest'  azione  poi  si  distingue  in 
condictio  sine  causa  generalis  o  specialis,  secondo  clie  concorre  con 
altre  condictiones,  o  vien  proposta  in  un  case,  per  cui  nOn  com- 
pete alcuna  delle  altre  condictiones  ').  I  testi  die  riguardano  tale 
punto  suonano  cosi: 

L.  1  pr.  D.  h,  t.:  «  Est  et  liaec  species  condictionis,  si  quis 
sine  catisa  promiserit  vel  si  solverit  quis  indehitum,  qui  auteni 
promisit  sine  catisa,  condicere  quantitatem  non  potest,  quam  non 
dedit,  sed  ipsam  obligationem  »  '). 

Ma  qui  projiriamente  e  parola  della  condictio  indebiti,  (Jlie  Pac- 
cipiente  iwssiede  cio  die  a  lui  per  errore  fii  dato  sine  cansa,  6 
fuori  di  dubbio;  ma  non  e  detto  die  percio  competa,  la  condictio 
sine  causa. 

L.  1  §  1  D.  eodem:  «  Sed  et  si  oh  a^xis^m  in'omhit,  cansa  tamen 
secuta  non  estj  dicendum  est  condictionem  locum  Labere  a>. 

Qui  si  tratta  della  condictio  causa  data  causa  non  secuta. 

L.  1  §  2  D.  cod.:  «  Sive  ab  initio  sine  causa  promissnm  est  sive 
fuit  causa  pro^nittendij  quae  finita  vel  secuta  non  est,  dicendum 
est  condictioni  locum  fore  ». 

Questo  brano  si  adatta  a  tutte  le  specie  di  condictiones  finora 
ricordate;  ed  anclie  alia  condictio  sine  causa.  Lo  stesso  e  a  dire  della 

L.  1  §  3  D.  eodem:  « Constat    id    denium   iiosse    condici  alicui^ 


'^)  V.  VoET,  in  Comm.  ad  Pand.,  h.  <.,$!:  Hofackkr,  Princip.  iur, 
civ. J  torn.  Ill,  $  4002 J  Malblanc,  Princi}).  iur.  Jiom.f  p.  11,  $  489j 
Schmidt,  nel  Commentario  sul  Lehrhuch  von  KUujen  mid  Einredcn  [Trat- 
tj\to  delle  azioui  e  delle  eccezioni]  di  siio  padre,  vol.  V,  $  1374. 


0  Sa  qiiesto  fr.  1  v.  Barox,  Die  Condictionen^  png.  59  o  sogg. 
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quod  vel  non  ex  iusta  causa  ad  eutn    pervenit  vel    redit   ad    non 
imtam  camam  ». 

La  eondictio   sine   causa   spetta    specialmente    nei    tre  casi  che 
seguono: 

I.  Se  il  negozio,  pel  quale  il  conveDuto  ricevette  cio  cbe  vien 
ripetuto,  b  nuUo  in  se,  di  guisa  clie  sin  da  principio  non  esistette 
ima  causa  valida.  Tuttavia  si  presuppone: 

l.<^  Che  all'attore  non  si  possa  obbiettare  di  aver  pagato  scien- 
temente  malgrado  la  legge,  o  di  avere  rimessa  volontariainent^ 
]a  cosa  al  convenuto  ^).  Perocclife  allora  non  si  pub  ripetere  dal- 
Paccipiente  il  dato,  a  nieno  cbe  norme  di  legge  non  facciano  ec- 
eezione  per  singoli  casi  '').  Son  qui  da  considerare  le  ipotesi  se- 
jruenti : 

«)  Se  il  convenuto  acquisto  quel  che  si  ripete,  per  mezzo  di 
un  giuoco  proibito.  !Xon  e  necessario  in  proposito  accogliere,  come 
inolti  fanno  *"),  una  si>eciale  eondictio  ex  L.  3  Cod.  de  aleator.,  3, 
43,  perche  nella  legge  vien  detto:  «  et  competentibus  actionibus 
repetatur  ».  Ed  infatti  una  eondictio  diversa  della  eondictio  8ine 
causa  non  si  puo  convenientemente  adattare  *^).  Cosi  si  opporrebbe 
alia  eondictio  indehiti  che  la  posta  fe  data  scientemente  e  non  per 
errore.  Ora  Pompoxio  nella  L.  50  D.  de  eond.  ind.y  12,  6  dice: 

«  Quod  quis  sciens  indebitum  dedit  hac  mente,  ut  postea  repe- 
teret,  repetere  non  i>otcst  ». 

!Xe  i)u6   proporsi    hi    eondictio  oh    turpevi    vel    initistam  causawj 


»)  L.  18  pr.  D.  de  reh.  cred.,  12,  1.  V.  Thibaut,  Syst.  des  P.  B. 
[Sistema  del  diritto  delle  Paiidette],  vol.  If,  J  986. 

^)  v.  AVeber,  Syst,  MnUnclceUmg  der  Lehre  ron  der  natiirlichen  Ver- 
hindlichkeit  [Sviluppo  .sistematico  della  dottrin ft  deirobbligazione  naturale], 
H  75-77;  Thibaut,  Syst.  [Sistema],  vol.  I,  }  82.  Di  cio  ho  trattato  ani- 
piamente  nel  titolo  prccedente,  $  834. 

^^)  V.  lo,  Lud,  Langguth,  JExercitat,  super  usu  condictionis  lusu  per- 
diti  ex  L,  ult.  Cod.  de  aleator.j  Lipsiae  1762;  e  Christ.  Frid.  Pohl, 
Proffr,  de  condictione  liisu  perditi  ex  L.  uli.  C,  de  aleator,  in  (hist.  Bened. 
Heiir.  Haensel,  I>is8.  inaug,  de  natura  deUctonnn,  Lipsiae  1809. 

^0  V.  WEBEual  Schmidts,  Lehrbuch  von  (jerichtUchen  Klagen  w.  Uhiredeu 
[Trattato  delle  azioni  c  delle  eccczioni],  J  1374,  not.  mi,  pag.  948. 
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peroli^  qaesta  secondo  la  L.  8  D.   de  cond.  ob.  turp.  caus.y  12,  5, 
lion  compete  «  si  et  dantis  et  accipientis  turpis  causa  sit  »  ^'). 

h)  Se  una  dote  fu  data  in  wi\  caso,  in  cui  il  matrimonio 
uon  h  punto  valido.  Peroccb^  la  promessa  di  una  dot^  non  puo 
«ssere  obbligatoria  fra  i)ersone,  alle  qnali  le  leggi  vietano  assolu- 
tamente  le  nozze.  Ma  per  lo  stesso  motivo  non  dovrebbe  neanche 
■esser  concessa  la  ripetizione  del  dato,  eccetto  il  caso  di  errore. 
Pure  i  testi  fanno  ancbe  qui  un'eccezione,  e  accordano  una  con- 
dictio  sine  catisa.  'k  degno  di  considerazione  il  seguente  responso 
<li  Papiniano: 

L.  ult.  D,  h.  t.:  «  Avunculo  nuptura  pecuniam  in  dotem  dedit 
neque  nupsit:  an  eandem  repetere  possit,  quaesitum  est.  dixi, 
cum  ob  turpem  causam  dantis  et  accipientis  pecunia  numeretur, 
cessare  condictionem  et  in  delicto  pari  potiorem  esse  possessorem : 
quam  rationem  fortassis  aliquem  secutum  respondere  non  abituram 
mulierem  condictionem:  sed  recte  defendi  non  turpem  causam  in 
proposito  quam  nuUa7n  fuisse,  cum  pecunia  quae  dareiur  in  dotem 
converti  nequiret:  non  enim  stupri,  sed  matrimonii  gratia  datam 
<?sse.  §  1.  Xoverca  privigno,  nurus  socero  pecuniam  dotis  nomine 
dedit  neque  nupsit.  cessare  condictio  prima  facie  videtur,  quo- 
niam  iure  gentium  incestum  committitur:  atquin  vel  magis  in  ea 
specie  nulla  causa  dotis  dandae  fuit,  condictio  igitur  competit  »  *^). 


^*)  Cfr.  PoHL,  cit.  Frogr.,  pag.  11;  e  Webkr,  von  der  natUrlichen 
VerhindUchkeit  [Sviluppo  sistematico  della  dottrina  deirobbligazione  na- 
turale],  ^  77,  pag.  333. 

^3)  Thomasius  in  SchoL  ad  Hcberi,  Praelect.  ad  Pand.,  h,  <.,  $2, 
<;re(1e  clie  qui  PAriNiANO  parli  non  della  condictio  sine  cansa,  ma  della 
'Condictio  ob  turpevi  causam.  Ma  solo  che  si  conNderi  la  motivazione  di 
Papiniano,  tale  opinione  si  confuta  da  s^.  AHsai  bene  Dia  spaeciata 
HuBGR,  dicendo  nella  sua  Besponsio:  «  Ponamns  in  eonspecto  petitionem 
niiilieris.  Si  condictionem  ex  turpi  causa  moveat,  hoc  niodo  agere  debet : 
Quando  tibi  avunculo  sen  ritrico  meo  dedi  dotem,  et  matrimonium  inter 
nos  iurpe  foret,  peto  ut  reddas,  quod  turpiter  accepisti,  Valde  fallor,  si 
Papinianus  non  neget,  hoc  modo  agi  posse.  Vult  in  liunc  niodiim  agi: 
Quando  tihi  ritrico  dotem  dedi,  et  matrimonium  inter  nos  sequi  non  potest, 
<ic  ideo  dos  sine  causa  penes  te  residet,  peto,  ut  earn  mihi  restituas.  — 
Non  potest  luulier  sano  inrls  sensn  turpitudinem  dationis  urgere  contra  acci* 

GlUck,  Coinm.  Pandette.  —  I.ib.  XII.    —  85. 


674  LiBRO  XII,  TITOLO  vn,  §  836 

Sarebbe  di  fatto  agevole  frustrare  iielPuso,  con  Pargomento  ad- 
dotto  da  Papiniano,  la  disposizione  della  legge  che  riciisa  la  ri- 
petizione  quando  entrambe  le  parti  si  propoiigono  uno  scopo  vie- 
tato,  e  cbe  qui  Papiniano  stesso  cita  come  una  rdgion  di  dubbiOy 
se  iiiiportasse  soltanto  rappresentare  come  inutile  il  fine  prossinio 
del  dare  **).  Ma  appunto  questo  deve  insegnarci,  die  il  suo  responso 
va  limitato  come  eccezione  al  caso  singolo,  di  cui  egli  parla,  oltre 
il  quale  bisogna  applicare  la  regola,  siccome  anclie  Weber  *^)  assai 
rettamente  lia  notato. 

c)  Se  quelle  persone,  che  stanno  sotto  tutela,  e  non  hanno 
quindi  la  capaciti\  di  disporre  liberamente  del  i)roprio,  come  i  pu- 
pilli  e  i  minori,  1  prodigbi  e  simili,  hanno  contratto  e  pagat<^ 
senza  Pautorit^  del  tutore.  Dice  Ulpiano  nella  L.  29  D.  de  con- 
diet,  indeb.^f  12,  6 :  «  In  his  personis  generaliter  repetition!  locum 
esse,  non  ambigitur  ». 

2.°  Perche  competa  la  condictio  sine  caiisaj  si  richiede  cbe  la 
cosa  non  esista  piii  in  natura,  e  che  percib,  a  causa  della  perdita 
del  dominio,  non  possa  essere  rivendioata.  Peroccbe  11  proprie- 
tario  non  puo  condieere  la  cosa  sua,  eccetto  che  gli  sia  stiita  ru- 
bata  *^).  E  qui  la  propriety,  per  mancanza  di  un  titolo  valido^ 
non  e  passata  alPaccipiente  della  cosa  ^').  Se  pero  la  cosa  non 
esiste  piu,  o  e  i)erita  presso  Paccipiente  per  caso  fortuito,  o  que^tt 
Pha  consumata.  ^Nel  primo  caso  non    compete    pid    contro    Pacci- 


pientem,  et  ab  se  amoliri  turpi tudineni,  quae  iuri  gentium  repngnat,  at 
Papiniaxus  ait  in  $  1  X.  ult.  ». 

^  *)  Si  e  con  ragione  obbiettato,  che  il  motive,  con  cui  Papixiano  vuoI 
qui  giustificare  Pammissibilitit  della  condictio  sine  cavaa^  prova  troppo,  e 
che  la  ratio  dnbitnndi  e  piti  valida  della  ratio  decidendi.  V.  tuttavia  Uh: 
HuBRK,  Exuwm,  Jioman,y  ad  L.  5  D.  h.  t,,  pag.  527,  11  quale  difend(> 
il  giureconsulto  roiijano,  e  cerca  di  giuBtificarne  il  response  con  nuovi 
motivi.  Essi  intanto  si  riferiscono  solo  al  caHO  speciale,  di  cui  parla  Pa- 
piniano. 

^^)  Von  der  natiirlichen  y^erhindlichkeit  [Della  obbligazione  naturale]^ 
J  77,  pag.  334  e  fieg^. 

*•)  L.  ult.  in  fin.  D.    Usufruct,  quemadmod.  caveat,^  7,  9. 

^')  L.  48  D.  de  donat,  int.  vir,  et  uxor,^  24,  1 :  «  Quae  iam  nupt«u>^ 
maritus  donavit,  viri  manenty  et  potest  ea  vindicare  ». 
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|)iente  alcun'azione.  Infiitti  deve  sopportare  il  pericoloquella  parte 
presso  cui  h  rimasta  la  propriety  **).  Soltanto  nel  secondo  caso 
spetta  quindi  la  condictio  sine  causa. 

3.^  Quest'azione  presuppone  iuoltre  che  il  convennto  abbia 
consuuiata  bona  fide  la  cosa.  Se  la  consntnazione  e  avvenuta  mala 
Jidej  coDipete  la  condictio  oh  iniustum  causam  ^^),  o  VoA^tio  ad  ex- 
hibendtim,  con  la  quale  si  piio  ad  uu  tempo  ricliiedere  ogni  inte- 
resse,  d'accertarsi  con  giuramento  delPattore  '").  La  differenza  tra 
i  due  easi  consiste  specialmente  in  cid:  che  nel  i)rimo  il  conve- 
nuto  e  resi)on8abile  soltanto  nei  limiti  delParriccliimento^  mentre 
nel  secondo  ^  responsabile  in  modo  assoluto  *^).  Confermano  ab- 
bastanza  tali  aflermazioni  i  testi  seguenti : 

L.  23  D.  de  rebus  credit.,  12,  1:  «  Si  euin  servum,  qui  tibi 
legatus  sit,  quasi  mihi  legatuin  possederim  et  vendiderim,  mortuo 
€0  posse  tc  mihi  pretium  condicere  lULiANUS  atf,  quasi  ex  re  tua 
locupletior  f actus  sim  ». 

S'immagina  qui  dai  commentatori  **)  Pipotesi  in  cui  una  cosa 
fosse  stata  legata  per  vindicationeni.  In  tal  caso  la  propriety  si 
trasferiva,  dopo  lamorte  del  testatore,  al  vero  legatario  rectu  via^ 
anche  senza  la  sua  volontA  *^).  Non  poteva  dunque  trasmettersi  a 
me.  Perocche  la  sola  buona  fede,  che  la  cosa  mi  fosse  stata  le- 
gata, non  poteva  rendermi,  senza  un    valido    titolo,    proprietario. 


^8)  L.  28  pr.;  L.  50  M  D.  eodem. 

^^)  L.  3  Cod.  de  condict.  ex  lege,  4,  9.  Vedi  sopra  J  826,  pag.  68 
[pag.  585]. 

*°)  V.  L.  3  J  2  D.  ad  exhibend.,  10,  4.  Bobhmrri,  Doct.  de  actionib.f 
eoct.  II,  cap.  V,  $  32 :  Schmidt,  nel  Commentario  al  Lehrbuck  von  Klagen 
^nid  Einrcdcn  [Trattato  delle  azloni  e  delle  eccezioni]  di  bug  padre,  p.  V, 
<  1374. 

*^)  PuAGEMANN,  cit.  I>i88.  de  condict.  siue  causa  fundamentOy  $  13  e 
^gg.,  e  con  lui  Schmidt  nel  Lehrbueh  von  Klagen  und  Einreden  [Trat- 
tato delle  azioni  e  delle  eccezioni],  $  1378,  non  accolgono  questa  distin- 
zione.  Ma  con  quale  diritto   negheremo  efflcacia  ai  testi  sopra  riferiti? 

*^)  V.  Ant.  Fabri,  Bational.  in  Pandect.,  ad  L.  23  D.  de  reb.  credit., 
12,  1 ;  Bm.  Merilii,  Coinm.  ad  Tit.  Pand.  de  reb.  credit.,  ad  cit.  L.  23 
<in  Ev.  OTroNis,  Thes.  iur.  Bom.,  torn.  Ill,  pag.  679). 

")  L.  80  D.  de  legat.  II;  L.  64  D.  de  furtis,  47,  2j  L.  3  4  2  D.  de 
legat.  III. 
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Fincb^  io  possedeva  la  cosa,  Perede  poteva  ripeteria  con    la  con- 
dictio  indehitij  e  cioe  non  con  la  condictio  certi,  perclie  la  propriety 
non  lui  era  stata  trasferita,  nra  con   la   condictio   imerti,  ohe  nel 
caso  in  cni  nna  cosa  aliena  e  stata  data  indebite,    mira,    secondo 
la  dottrina  insegnata  da  Paolo  nella    L.   15    §    1    D.  <fe  condict^ 
indehit,  12,  6,  alia  restituzione  del  possesso.  Pero  io  ho  veudnto 
la  cosa.  Contro  il  terzo  i>os8essore  la  condictio  indebiti  non  puo  rivol- 
gersi;  ma  importa  allora,    se  la  cosa   ^    o    non    e   esistente.  Xel 
primo  caso  il  vero  legatario  deve  come  sna  proprieta  rivendicarla^ 
e  il    comx)ratore    6    costretto    a   restituirgliela   gratuitaniente  **). 
Contro  di  me  non  vale  alcuna  ragione,  perchfe  io  non  eessai  doI<^ 
di  possederla  *^).  E  il  compratore  puo  rivolgersi    contro  di  me  in 
regresso  solo  in  caso  di  evizione  **).  NelFaltra   ipotesi  invece,  in 
cui  la  cosa  non  esiste   piCi,    io    sono    tenuto    del    valore    verso  il 
legatario  o  verso  il  proprietario  con    la    condictio    sine   causa  j    in 
quanto  mi  sia  con  quella    arriccliito  *^).  Se  io  poi   avessi  venduta 
la  cosa  mala  fide,  potrei  essere  convenuto,  come  colui  «  qui  dolo 
possidere  desiit  »,  o  con    V  a<!tio  in  rem   ntilis,  o    con    V  actio  ad 
exhibe7idiini  per  la  prestazione  del  pieno  interesse  da  det/erminare 
col  iiiramentum  iri  litem  *®).  Allora   non  importerebbe  piil  distin- 
guere,  se  io  mi   fossi  o  non  ml   fossi   arriccliito   con    la    vendita 
della  cosa  *^). 


")  L.  3;  L.  23  Cod.  de  rei  vindicat,,  3,  32. 

*^)  L.  36  pr.  D.  de  rei  vind.,  6,  1. 

")  L.  11  ^  IS  D.  de  act.  emti  vend.,  19,  1. 

*')  Quasi  tutti  i  comments  tori  ammettono,  clie  la  legge  si  riferisce  alht 
condictio  sine  causa  quando  dice :  «  posse  t«  niihi  pretiiim  eondicei'e  ». 
V.  Cliacius,  Ti^act.  II  ad  Africanumy  ad  L.  23  D.  de  reb.  cred.^  12,  1  : 
Merillius,  in  Commentar.  ad  eand.  L.  23  (in  Thes.  Ottok.,  toiii.  Ill, 
pag.  679);  Gnil.  Barclaius,  in  Comment,  ad  eand.  L.  (in  Orro,  ib.» 
pag.  877).  Soltanto  Ant.  Faber,  in  Bntional.  in  Pand.,  ad  L.  23  cit., 
vede  qui  una  propria  condictio  ex  lege,  ma  non  v'lia  un  motivo  sufflciente 
a  giustificare  la  sua  opinione. 

«8)  L.  36  M  D.  de  heredit.  petit.,  5,  3 ;  L.  17 ;  L.  27  J  3  !>•  de  rei 
vindicat.,  6,  1. 

'^)  V.  CuiACius,  Tract.  II  ad  African.,  ad  L.  23  D.  de  reb.  credit.^ 
12,  1. 
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L.  30  pr.  D.  de  action,  emti  et  vend.,  19,  1 :  «  Serviis,  quern  de 
me  cum  peculio  emisti,  priusquam  tibi  traderetur,  furtuin  mihi 
fecit,  quamvis  ea  res  quam  siibripiiit  interierit,  niliilo  minus  re- 
tentionem  eo  nomine  ex  peculio  me  habiturum  ait,  id  est  ipso 
iure  ob  id  factum  minutum  esse  peculium,  eo  scilicet,  quod  debitor 
meus  ex  causa  condictionis  sit  factus.  nam  licet,  si  iam  traditns 
furtum  mihi  fecisset,  aut  omnino  condictionem  eo  nomine  de  pe- 
culio non  haberem  aut  eatenus  haberem,  quatenus  ex  re  furtiva 
auctum  peculium  fuisset,  tamen  in  proposito  et  retentiouem  me 
habiturum  et,  si  omne  periculum  penes  te  sit,  vel  quasi  plus 
debito  solverim  posse  me  condicere.  secundum  quae  dicendum:  si 
nummos,  quos  servus  iste  mihi  subripuerat,  tu  ignorans  furtivos 
esse  quasi  peculiares  ademeris  et  consumpseris,  condictio  eo  nomine 
mihi  adversus  te  competet,  qiiasi  res  mea  ad  te  sitie  causa  per- 
venerit  ». 

II  caso  h  questo:  lo  schiavo,  che  un  tale  aveva  comi)rato  dal 
padrone  col  suo  peculio,  derubo  il  venditore,  cio^  il  suo  antico 
domino.  Africano,  dal  cui  libro  YIII  Quaestiomim  e  tratto  il 
framuiento,  distingue  le  ipotesi  seguenti: 

1."  II  furto  h  avvenuto  prima  della  tradizione. 
a)  Se  la  cosa  rubata  fe  perita  per  caso  furtuito, 
aa)  e  il  venditore  ha  nelle  sue  mani  il  peculio  dello  schiavo 
puo  giovarsi  della  ritenzione.  Perocch^  per  quel  fatto  il  peculio  b 
ipso  iure  diminuito,  computandosi  sempre  dedotti  i  debiti  ^°).  B 
sebbene  la  cosa  rubata  non  esista  piu,  tuttavia  il  debito  permane. 
In  fatti  il  ladro  per  il  perimento  della  cosa  non  h  liberate  dalla, 
sua  responsabilitii  ^*).  Del  resto  anche  lo  schiavo  ^  sempre  tenuto 
almeno  naturaliter  per  il  furto  commesso,  nei  casi  in  cui  la  con- 
dictio furtiva  compete  contro  il  libero,  che  abbia  commesso  un 
furto  ^^ 


3^)  L.  6  e  8  D.  <?«  peculio  legato,  33,  8. 

3')  «  Semper  enim  nioram  fur  facere  videtur ».  L.  8  D.  de  condit, 
fnrt.,  13,  1. 

3*)  Questo  ^  il  senso  delle  parole  «  eo  scilicet,  quod  debitor  meus  ex 
cauBa  condictionis  sit  factns  »,  come  le  ha  spiegate  Pothier,  in  Paiuh 
Justin.,  torn.  I,  lib.  XVIII,  tit.  6,  nr.  IV,  nota  r,  png.  509. 
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hb)  Se  poi  il  venditore  avesse  consegnato  lo  scbiavo  col 
peculio,  dimenticanclo  inavvedutameiite  di  detrarre  il  valore  della 
cosa  rubata,  avrebbe  ancora  potato  ripetere  con  la  condictio  inde- 
biti  cio  cbe  diede  di  piii  ^% 

h)  Si  sui>ponga  pero,  die  il  compratore  abbia  ricevuto  in 
bnona  fede,  come  pertinente  al  peculio,  il  denaro  rubato  dalio 
schiavo,  e  cbe  I'abbia  consnmato.  AUora  il  venditore  jnio  agire 
<;on  la  condictio  nine  causa  per  la  restitiizione  di  esso,  i>oich6  il 
comi>ratore  lo  acquisto  senz'alcnna  causa. 

2/  Diversamente  stanno  le  cose,  se  lo  schiavo  ba  commesso 
il  furto  dopo  la  tradizione.  Allora  o  non  spetta  Va^tio  de  peculio^ 
o  spetta  la  condictio  furtiva  in  quanto  il  peculio  si  e  arricchito 
<'on  la  cosa  rubata.  Fuori  di  cio  non  competono  per  i  delitti  del 
servo  actio nes  de  peculio^  ma  azioni  nossali  ^*). 

L.  5  §  ult.  Des  de  donat,  inter  vir.  et  uxor.,  24,  1:  «  In  donado- 
nibus  autem  iure  civili  im])editis  bactenns  revocatur  donum  ab 
eo  ab  eave  cui  donatum  est,  ut,  si  quidem  exstet  res,  vindicetur, 
si  consumpta  sit,  condicatur  bactenus,  quatenus  locupletior  quis 
eorum  f actus  est  ». 

L.  6  D.  eodem :  «  Quia  quod  ex  non  concessa  donatione  reti- 
netur,  id  aut  sine  causa  aiit  ex  iniusta  causa  retineri  intellegitur: 
ex  quibus  causis  condictio  nasci  solet  ». 

L.  33  §  1  eodeni :  «  Si  uxor  marito  annuum  ^^)  versa  vice  prae- 


^')  Non  si  oppoiie  la  L.  51  D.  de  condict,  indeb,,  12,  6,  nella  quale 
PoMPONio  dice :  «  £x  qnibus  causis  retentionem  qiiideni  babemus,  peti- 
tionem  autem  non  babemn^,  ea,  si  solverimns,  repetere  non  possnmns  >. 
Qui  si  tratta  sempliceniente  di  una  litenzione  cbe  opera  con  rausilio  di 
una  eccezione,  e  non  di  una  ritenzione  clie  avviene  ipso  iure.  Questa  non 
eschule  la  condictio  indebiti.  L.  5  $  ult.  D.  de  impens,  in  res  dotal, 
fact.f  25,  1. 

3*)  Su  qnesto  fr.  v.  lac.  Cuiacii,  Tractat,  VIII  ad  Africanum^  ad 
L.  30  D.  de  action,  emti  et  rend.,  19,  1 ;  Ant.  Fabri,  BationaL  in  Pand,j 
ad  L.  30  cit. ;  Westphal,  Lehre  des  gemeinen  Eechts  voin  Kan/j  Pacht,  etc. 
[Dottrina  della  vendita,  della  locazione,  ecc.  secondo  il  diritto  coniune], 
^  604,  pag.  455  e  segg. 

^^)  LVntnuum  e  qui  riguardato  come  una  specie  di  donazione.  Cosi 
ancbe  la  L.  22  D.  de  pact,  dotal. ,  23,  4.  Non    si    pu6    dunque    ti-att&re 
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stiterit,  restitiietur  ei  hoc  et  poterit  vindicare  id  quod  exstat: 
credo  poterit  et  condicere,  in  quantum  loeupletior  f actus  est,  quia 
non  tarn  solemne  estannuum,  quod  maritus  uxori  pendit  et  quod 
uxor  niarito  praestat  ^%  iuiiuo  incongrnens  est  et  contra  sexns 
naturam  ». 

L.  39  D.  eodem:  «  Vir  uxori  pecuniam  cum  donare  vellet,  per- 
misit  ei,  ut  a  debitore  suo  stipuletur:  ilia  cum  id  fecisset,  prius- 
quain  i)ecuniam  auferret,  divortium  fecit:  quaero,  utruni  vir  earn 
summam  petere  debeat  an  ea  promissione  propter  donationia 
causam  actio  nulla  esset.  respondi  inaneni  fuisse  earn  stipulationem. 
sed  si  promissor  mulieri  ignorans  solvisset,  si  quideui  pecunia 
exstat,  vindicat'e  earn  debitor  potest.  —  sed  si  pecunia  non  exstat 
et   mulier    loeupletior  facta  est  ^''),  maritus  earn   petet:    intellegitur 


del  semplice  nianteniinento,  come  spiega  Brissonius,  De  verb,  signifies 
V.  annutnn,  num.  2,  perch^  i  coniugi  sono  tenuti  reciprocaineiite  ad  chho* 
Ij''annnum  puo  oonsistere  anche  in  quelle  cose,  die  gi^  son  coinprese  nel 
concetto  di  inantenimento,  come  cibaria  e  vestiaria  (L.  20  D.  de  annnw 
leg. J  33,  1),  ma  consiste  pure  in  danaro  ed  altre  cose,  clie  uno  dei 
coningi  lia  promeftso  di  donare  annualmente  all'altro.  V.  Corn,  van  Byn- 
CKERsnoEK,   Observation,  iuris  Eom,,  lib.  V,  cap.  18. 

^^)  Alcuni  preferiscono  leggere  «  qnia  non  tarn  Rolemne  est  annunm, 
quod  uxor  marito  pendit,  et  quod  maritUB  uxori  praeRtat»:  per  esempio, 
Scip.  Gentilis,  De  donationib.  inter  vir,  et  w-r.,  pag.  201.  Ma  qui  si  ha 
un'  isterologia,  della  quale  troviamo  parecclii  esempii  nei  frainmenti  dei 
ginreconBulti  romani.  V.  Eckhardi,  Ermeneui.  iuris,  lib.  I,  cap.  Ill, 
$  96;  e  PCttmanni,  Interpretat.  et  observat.  iuris  Rom.,   cap.   VIII,  $  1. 

^^)  Molti  credono,  die  soltanto  nelle  donazioni  fra  coniugi  si  gii^ardi  nel 
ripetere,  se  il  donatario  si  sia  arricchito  con  la  consumazione.  Questa  sa- 
rebbe  qnindi  un'  eccezione,  die  confermerebbe  la  regola  per  tutti  gli  altri 
casi  non  eccettuati.  II  motivo  starebbe  nella  natura  di  una  si  fatta  dona- 
zione,  die  in  tanto  sai'ebbe  invalida,  in  quanto  il  donante  fosse  divenuto 
pin  povero,  e  il  donatario  fosse  divenuto  piil  ricco.  L.  5  $  8 ;  L.  16  ; 
L.  25  D.  eod.  Ma  noi  qui  trattiamo  in  genere  solo  del  caso,  in  cui  il 
negozio,  pel  quale  il  donatario  ricevette  ci6  die  da  lui  si  richiede,  sia  in 
se  niiUo  e  non  dia  alcun  titolo  efficace  per  rusucapione.  Cosl  si  spiega 
Tesistenza  di  nn  principio  fondamentale  comune  a  tutte  le  condictiones^ 
che  il  bonae  fidei  possessor  e  solo  teniit^)  nei  limiti  dell'arncchimento  : 
«  nam  hoc  natura  aeqnum  est  »,  dice  Pomi»onio  nella  L.  14  D.  de  con- 
diet,  indeb.,  12,  G,  «  neminem  cum  alterius  detrimento  tieii  locuple- 
tiorem  ». 
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enim  ex  re  mariti  locupletior  esse   mulier,    quoniam    debitor  doli 
mali  exceptione  se  tiieri  potest »  " ). 

L.  16  Cod.  de  praed.  vel  aliis  reb,  minor.j  5,  71:  «  Si  praediam 
—  in  pupillari  aetate  constituta  tiitore  auctore  vel  adulta  sine 
decreto  praesidis  proviuciae  in  qua  situm  est  venumdedisti,  se- 
cundum 8e7itentiam  senatus  consulti  dominium  eius  sive  ius  a  te 
diacedere  non  potnit,  sed  rindicatioTiem  eias  et  fructuum,  vel  bis 
lion  existentibas  condictionem  competere  constitit ». 

Qui  vien  presupposto  un  errore  di  diritto.  Questo  impedisee  il 
sorgere  di  un  titolo  snfficiente  per  Pusucapione  ^*).  Percio  debbono 
essere  restituiti  anebe  i  fruciiis  consumti  ^®),  cbe  altrimenti  lacra 
il  honae  fidei  emior  *^), 

L.  29  D.  de  condict.  indeb,,  12,  6:  «  Interdnm  persona  locnm 
faeit  repetition!,  ut  puta  si  pupillus  sine  tutoris  auctoritate  vel 
fnriosus  vel  is  cui  bonis  interdictum  est  solvent:  nam  in  his 
personis  generaliter  repetition!  locum  esse  non  ambigitur.  et  si 
quidem  exstant  nunimi,  vindicabuniurj  consumptis  vero  candictio 
locum  habebit  »  *')  ''). 


3*)  L.  31  pr.  de  nsurpat,  et  usucap,^  41,  3.  V.  la  parte  IV  di  qneeto 
Commentario,  $  297,    png.  143  [deli'edizione  italiana,  vol.   If,  pag.  596] . 

^^)  Pero  in  qiianto  il  convenuto  si  sia  con  essi  arricchito.  In  fatti  1 'er- 
rore di  dintto,  Bebbene  non  giovi  per  rusucapione,  non  nuoce  in  rignardo 
alia  restitiizione  della  cosa  e  al  rimuovimento  di  un  danno:  L.  8  D.  de 
iuris  et  facti  ignor,,  22,  6.  V.  la  parte  VII  di  queeto  Commentario,  $  567, 
pag.  543  [dell'edizione  italiana,  vol.  V,  pag.  762]. 

*^)  L.  2  Cod.  si  quis  ignorans  rem  minor,  esse,  5,  73;  L.  48  D.  de 
dcqvir,  rer.  dam,,  41,   1. 

**)  Molto  opportunamente  potrebbe  essere  annoverata  in  questa  cate- 
goria  di  te^ti  anche  la  L.  32  de  rebus  credit.,  12,  1,  dalla  quale  ai  de- 
Aume  la  cosi  detta  candictio  luventiana,  £ssa  infatti  non  e  altro  ohe  una 
condict io  sine  causa,  come  ba  indicato  Boehmer,  in  Doctr.  de  actionib.^ 
sect.  II,  cap.  V,  $  32,  nota  k.  Ne  ho  gi4  trattato  in  altro  laogo 
(parte  XII,  pag.  23  e  segg.)  [deiredizione  italiana  vol.  XII,  pag.  30 
e  segg.]. 


M)  Cfr.  BtccoBONO,  Studl  oriiici  suUe  fonti  del  diritto  roniano,    nel  Bullettino 
dclVIstituto  di  dintio  romano,  vol.  VIII  (1895),  pag.  199  e  segg. 
^)  V.  por6,  Pernicb,  Laheo,  III,  1,  pag.  256. 
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II.  La  condictio  sine  catisa  compete,  se  io  lio  dato  ad  nn  altro 
una  cosa  uella  speranza  e  sotto  la  condizione  di  una  contropre- 
stazioue,  ehe  non  h  seguUa,  e  non  posso  intentare  la  condictio 
eausa  data  causa  non  secuta.  Afbigano  nguaglia  qiiesto  cnso  a 
quel  primo,  dicendo  nella  L.  4  D.  h.  t,i 

«  Nihil  referty  utrumne  ab  initio  sine  causa  quid  datum  sit 
an  causaj  propter  quam  datum  sit,  secuta  non  sit » . 

Un  esempio  contiene  la  L.  4  Cod.  de  condictione  ex  lege  et  sine 
causay  4,  9: 

«  Si  non  est  numeratnm,  quod  velut  aceeptum  te  sumpsisse 
mutuo  scripsisti,  et  necdum  transisse  tempus  statutum  vel  intra 
liunc  diem  liabita  contestationem  monstrando  reddi  cautionem 
praesidiali  notione  postulare  potes  »  **). 

Se  io  dunque  ho  rilasciato  un  chirografo  nella  speranza  di  ri- 
cevere  un  prestito,  e  il  pagamento  non  e  poscia  segulto,  posso 
ripetere  il  chirografo  con  la  condictio  sine  causa  nei  due  anni, 
entro  i  quali  mi  spetta  Vexceptio  o  la  querela  non  numeratae  pe- 
cuniae *'^). 

III.  Finalmente  la  condictio  sine  causa  compete,  se  il  fine  giu- 
ridico,  j^er  cui  era  stata  data  qualche  cosa  al  convenuto,  venne 
in  seguito  meno,  si  cb'egli  non  puo  a  buon  diritto  ritenere  quanto 
ricevette.  Insegna  XJlpiano  nella  L.  2  §  2  D.  h,  t. : 

«  Si  fuit  oausa  promittendi  quae  flnita  est,  dicendum  est  con- 
dictioni  locum  fore  ». 

E  quando  nel  §  3  dice: 

«  Constat  id  demum  posse  condici  alicui,  quod  vel  non  ex 
insta  causa  ad  eum  pervenit  vel  redit  ad  non  iustam  ca\isam  », 
esprimie  tutti  i  tre  casi,  nei  quali  compete  la  condictio  sine  causa. 
Si  riferiscono  x)articolarmente  al  terzo  caso  in  esame  ancora  i 
testi  che  seguono. 


**)  V.  aneora  la  L.  7  Cod.  de  non  numerata  pecun,,  4,  30. 

^^)  Alcuni  credono,  che  allora  competa  la  condictio  causa  data  causa 
non  secuta:  per  esempio,  Ant,  Faber,  in  Rational,  in  Dig.,  ad  L.  1  $  1 
I>.  /i.  t. ;  PuAGEMANN,  Diss.  cit.,  J  4.  V.  per6  Bachov,  ad  Treutlerum, 
vol.  I,  disp.  XXII,  th.  II;  Voet,  Comm.  ad  Fand.,  h.  f.,  ^2;  Perez, 
Praelect.  in  Cod.,  lih,  IV,  tit.  IX,  nr.  4,  e  tit.  XXX,  nr.  14  in  fin. 

GlQck,  Comm.  PandeAte,  —  Lib.  XII  —  83. 
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L.  2  h.  t. :  «  Si  fullo  vestimenta  lavanda  conduxerit,  deinde 
amissis  eis  domino  pretium  ex  locato  conventiis  praestiterit  ix>- 
steaque  doininus  invenerit  vestiinente,  qna  actione  debeat  conseqiii 
pretium  quod  deditf  et  ait  Cassius  eum  non  solum  ex  conducto 
agere,  verum  condicere  domino  posse:  ego  puto  ex  conducto  omni- 
modo  eum  habere  actionem :  an  autem  et  condicere  possit,  quae- 
situm  est,  quia  non  indebitum  dedit:  nisi  forte  quasi  sine  causa 
datum  sic  putamus  condici  posse:  etenim  vestiraentis  inventis 
qua^i  nine  causa  datum  videtur  ». 

11  caso  e  questo.  Un  Romano  aveva  dato  a  lavare  ad  wn  fullo  ^*> 
la  sua  toga,  clie  il  fuUo  per  trascuraggine  lascio  rubare.  II  pro- 
prietario  agi  contro  di  lui  con  Vactio  locati,  e  il  fullo  dovette 
pagargli  la  toga  *'^).  II  proprietario  dunque  ricevette  a  buon  di- 
ritto  il  valore  di  essa.  Tuttavia  in  seguito  egli  per  caso  la  ritni- 
pero.  Ora  da  questo  momento  il  proprietario  comineia  a  possedere 
sine  causa  il  denaro  ricevuto  in  sua  vece,  quantunque  gli  fosse 
stato  attribuito  validamente.  «  Fuit  quidem  causa,  iiropter  quam 
daretur  »  dice  Pothier  *^)  «  sed  liaec  causa  finita  est,  ex  quo  lo- 
catur  sua  vestimenta  recuperavit  ».  II  fullo  quindi  poteva  a  ra- 
gione  ripetere  il  valore  prestato.  Ma  con  quale  mezzo?  Cassio 
dice,  cli'egli  poteva  agire  con  Vactio  eo?ie?ttcfi,  ma  cbe  poteva  anclie 
giovarsi  di  una  condictio.  Eiguardo  al  prixno  mezzo  Ulpiano  lo 
segue.  Perocche  I'azione,  clie  nasce  da  un  contratto  honae  fidei.i^i 
(lirige  a  tutto  quanto  PequitA  ricbiede  a  proposito  di  tale  contratto^ 


•*^)  Fullo  si  chiamava  dai  Roniani  colui  clie  sapeva  Tarte  di  euitiix'  o 
pulJre  le  lore  toghe  con  creta  e  zolfo.  V.  Ferrari rs,  De  re  restiaria^ 
p.  II,  lib.  IV,  cap.  13,  e  specialmente  Christph,  Colerus,  Parerffor.,, 
cap.  14  (in  Ur,  OrroNis,  Thes.  iuris  Jiom,,  torn,  I,  pag.  367  e  f^gg,)^ 
Per  cio  si  usava  in  particolare  la  espressione  4i  poll  re  et  curare  xe»t\- 
luenta  ».  Solo  qui  Pomponio  adopera  la  espi^ssione  «  lavare  »,  che  non 
si  trova  giammai  in  altro  luogo.  Quindi  lo.  Guil.  Hoffmann,  in  Melc- 
lemat,  ad  Pand.j  lib,  XII,  J  6,  invecie  di  «  lavanda  »  vuole  piuttosto  leggero 
«  laevanda  ».  «  Laevare  »  per6  equivale  a  «  polire».  V.  Statius,  Thebaid.^ 
I,  518,  e  Bu  di  esse  Barthius  nelle  note. 

•*^)  La  L.  12  pr.  D.  de  furt»,  47,    2  dice:  «  Fullo,    qui    ciutinda    po- 
lienda  vestimenta  accepit,  praestare  custodiam  debet  ». 

^^)  Pandect.  Ivstin.,  toni.  I,   7*.  f.,  nr.  Ill,  nota  d. 
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tmche  se  cio  da  principio  non  si  fosse  considerato  ^^).  Ora  secondo 
il  diritto  e  Peqiiit^  il  proprietario  non  piio  ad  iin  tempo  ritenere 
il  valore  e  la  cosa.  Riguardo  invece  alia  condictio  ])arve  ad  Ul- 
PIANO  die  la  o])inione  di  Gassio  richiedesse  una  determinazione 
uncora  piii  esatta.  Egli  non  aveva  certo  voliito  alludere  alia  con- 
•dictio  indebiti.  Ed  infatti  non  si  pub  propriamente  dire,  cbe  il 
proprietario  abbia  riceviito  tin  indebito.  Per  qiiest'azione  si  guarda 
alPepoca  del  pagamento.  Ma  a  quest'epoca  la  domanda  del  i)ro- 
prietario  era  pienamente  fondata.  Secondo  la  interpretazione  di 
TjLPIANO  non  e  quindi  da  pensare  clie  alia  condictio  sine  causa, 
Perocche  chi  aniniette  qnesta,  non  dice  che  Tattore  abbia  pagato 
i\n  indebito,  ma  clie  il  convennto  possiede  cio  clie  deve  restitnire, 
4tine  causa:  sia  che  fin  da  principio  non  esistesse  alcuna causa  va- 
lida  per  ricevere,  sia  che  la  causa,  per  la  quale  a  buon  diritto 
ricevette,  venga  ora  meno.  Ben  dice  dunque  Antonio  Fabro^*): 
«  Condictio  indebiti  respicit  tempus  praeteritum  factae  solutionis, 
<;ondictio  autem  sine  causa  tempus  praesens  propositae  actionis. 
Nihil  ergo  prohibet,  etiam  post  rc^n  de  pretio  solvendo  indicatam 
dari  actionem  fulloni  ad  restitutionem  pretii  per  huiusmodi  con- 
<lictionem  sine  cansa,  tamquam  quae  nuUo  modo  iudicatum  im- 
l>ugnet  non  magis,  quam  actio  ex  conducto».  Qui  abbiamo  un 
importante  esempio  di  concorreuza  della  condictio  sine  causa  con 
^\n^a<!tio  ex  contractu.  Tuttavia  fra  le  due  azioni  c'6  questa  diffe- 
renza,  che  mentre  la  prima  h  diretta  alia  restituzione  del  valore 
prestato  in  vece  della  cosa,  la  seconda  mira  alternativamente  o 
a  che  il  convenuto  renda  alPattore  la  cosa  o  a  che  gli  restituisca 
Vaestimafio  prestata  *®).  Un  altro  esemjuo  contiene  il  frammento 
€he  segue: 

L.  11  §  0  D.  de  actionih.  emti  et  vend.,  19,  ]  :  «  Ego  illud  quaero: 
fii  anulus  datus  sit  arrae  nomine  et  secuta  emptione  pretioque  nu- 
merato  'et  tradita  re  anulus  non  reddatur,  qua    aetione    agendum 


*')  ^  3  I,  de  actiomb.,  4,  6. 
^8)  liationaL  in  Fand.,  ad  h.  L.  2  h.  t. 

<»)  Arg.  L.  17  J  5  D.  commodati,   33,  6.    V.  Anclie    Ant.    Faber,    in 
national.,  ad  L.  2  h.  t. 
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est,  utrnm  condieatur,  quasi  ob  causam  datus  sit  et  causa  finiUz 
sitj  an  vero  ex  einpto  agendum  sit.  et  Julianus  dicere  ea?  enipio 
agi  x>osse :  certe  etiam  condici  poterit,  quia  iam  sine  causa  apud 
venditorem  est  analus  »  •^). 

Se  nella  conclusione  di  una  conipra  b  data    uu'arra,    adempinto 
il  contratto  da  entrambe  le  parti,  Parra  dev'essere  restituita.  Ora 
cbe    dire,  se  Parra  non    sarA   restituita!    Quale    azione    spetterj^t 
GiiJLiANO  crede,  che  spetti  Vactio  empti.    Ma    Ulpiano   insegna^ 
cbe  si  pub  ancbe  agire  con  la  condictio  sine  causa.  Spettano  dnnqiie 
entrambe  le  azioni:    Pazione    che    sorge    dal     contratto:    «  omnia 
enim  »  dice  Ulpiano  in  un  altro  testo  ^°)  «  quae   contra   bonani 
fidem  fiunt,  yeniunt  in  emti  actionem  » ;    ma    ancbe  la   condictio^ 
poicb^  la  propriety    delParra    era   passata    all?accipiente  di   essa» 
Dice  Antonio    Fabro^*):  «  Ex  arrliarum    datione  transfertur  do- 
minium in  accipientem,  si  modo  arrhae  dominus  fuit  is,  qui  dedit ; 
boc  ipsum  enim  est,  quod  significat  arrhae  datio,  scilicet  dominii 
translationem  »  ^*).  B  I'adempimento  del  contratto  fece    cessare  la 
causa,  per  la  quale  I'arra  era  stata  data.  Le  due  azioni  per  altro 
mirano  soltanto  alia  restituzione  di  essa. 

Una  egual  concorrenza  della  condictio  sine  causa  con  Pazione 
contrattuale  si  puo  accogliere  col  Voet  ^^)  pel  caso  trattato  da 
Ulpiano  nel  frammento  cbe  segue: 

L.  19  §  6  D.  locati^  19,  2:  «  Si  quis,  cum  in  annum  babitationm 
conduxisset,  pensionem  totius  anni  dederit,  deinde  insula  post  sex 
menses  merit  vel  incendio  consumpta  sit,  pensionem  residui  tem- 
l)oris  rectissime  Mela  scripsit  ex  conducto  actione  repetiturum, 
non  quasi  indebitum  conducturum:  non  enim    i>er    errorem  dedit 


5^)  L.  1  $  1  D.  de  act,  emti  et  vend,,  19,  1. 

5^)  Rational,  in  Pand,j  ad  L.   11  $  6  D.  de  act,  emti  et  rend,,    19,  1. 

")  L.  75  J  ult.  D.  de  verbor,  obligat,,  45,  1;  L.  167  pr.  I),  de  div, 
reg,  iuris,  50,  17.  V.  anche  Pkstel,  Diss,  de  arrha  contra<;tibn8  ruhjo 
adiici  solita,  $$  14  e  15. 

53)  Commentar,  ad  Fand,,  h,  t,,  J  1. 


•^)  V.  Fabro,  De  errorihus  pragmaticorumy  decad.  XCVI,  6iTor  IV. 
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plus,  sed  ut  sibi  in  causam  condiictionis  proficeret.  aliter  atque 
si  qnis,  cuui  decern  conduxisset,  quindecim  solvent:  hie  eniin 
si  per  errorem  solvit,  dum  putat  se  quindecim  conduxisse,  actionem 
ex  conducto  non  habebit,  sed  solam  condictionem.  nam  inter  earn, 
qui  per  errorem  solvit,  et  eum,  qui  pensionem  integram  i^roro- 
gavit  ^*)j  multum  interest  ». 

Non  occorre  insistere  nel  provare,  che  la  condictio  indehiti 
non  compete  se  la  pigione  fa  da  principio  pagata  per  tutto  il 
tempo  della  locazione,  e  la  casa  (insula)  ^^)  brucio  in  segaito  primii 
del  termine  di  essa.  Sorprende  per5,  che  non  si  sia  pensato  alia 
condictio  sine  causa^  che  pure  qui  h  tanto  opportuna,  quanto  I'azione 
coutrattuale.  Tuttavia  nei  casi  che  segnono  compete  oh  causam 
finitam  solo  la  condictio  sine  causa. 

L.  50  pr.  D.  de  iure  dotium^  23,  3:  «  Quae  fundum  in  dote 
habebat,  divortio  facto  cum  in  matrimonium  rediret,  pacta  est 
cum  viro,  uti  decem  in  dotem  acciperet  et  fandam  sibi  restitueret, 
ac  datis  decem,  priusquam  fundus  ei  restitueretur,  in  matrimonio 
decessit.  illud  ex  bona  fide  est  et  negotio  contracto  convenit,  ut 
fundus,  quasi  sine  causa  penes  maritum  esse   coeperit,  condicatur  ^ . 

In  occasione  della  rinnovazione  del  matrimonio  dopo  il  segulto 
divorzio,  si  era  convenuto  fra  i  coniugi,  che  invece  del  fondo, 
recato  nelle  prime  nozze,  si  dovesse  dare  una  dote  in  danaro  e 
restituire  in  contraccambio  il  fondo.  Al  marito  il  danaro  venne 
eflfettivamente  pagato.  Ma  la  moglie  morl  subito  dopo  il  nuovo 
matrimonio,  prima  che  il  fondo  le  fosse  stato  reso.  Si  domandava 


^^)  Aloandro,  Baudoza.  ed  altri  leggono  «  praerogavit ».  Tuttavia 
«  praerogare  »,  come  «  praeerogare»,  equivale  a  «  pagare  anticipatamente  ». 
Nei  Basiliciy  torn.  II,  pag.  424,  6  adoperato  «  sv  npo-AOitx  rlt^wxivai  », 
cio^  «  in  proiisn  dare  ».  Questa  lezione  difende  anche  Christ,  Gottl,  Hau- 
BOLD,  in  Disp.  de  Fahio  Mela  ICto,  Lipsiae  1806,  J  16.  Ma  preferiscono 
la  lezione  del  codice  fiorentino  lac,  Curtius,  EexaTTwv  inris  civ,,  lib.  II, 
cap.  33  (in  Ev.  Ottonis,  Thee,  iuris  Earn,,  torn.  V,  pag.  195).  La 
cspressione  «  prorogare  »  viene  anche  nella  L.  20  Cod.  de  decur,,  10,  32. 
11  nostro  codice  delle  Pandette  di  Erlagen  legge  parimenti  «  proro- 
gavit  ». 

")  V.  Brissonius,  De  verb,  signific.,  voc.  Insula :  e  Gesner,  in  Thes^ 
LL,  h,  r. 
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quale  azione  si  dovesse  proporre  per  ripetere  il  fondo.  La  ordi- 
naria  actio  de  dote  non  poteva  in  qiiesto  caso  conipetere,  sebbene 
OuiACio  ^^)  creda  diversamente.  Ed  in  vero  11  fondo,  a  causa  del 
I)atto,  non  era  piti  dote.  La  «  causa  dotis  »,  come  nota  assai  ret- 
tamente  Pothiee  ^^),  era  dunque  «  finita,  cum  alia  res  vice  eius 
fundi  sit  doti  data  ».  Ma  da  queirepoca  il  marl  to  cominciava  a 
possedere  il  fondo  sine  causa.  Per  conseguenza  non  rimaneva 
alPerede  della  donna  altro  mezzo,  che  la  condictio. 

L.  2  Cod.  de  condict.  ex  lege,  4,  9.  «  Dissolutae  quantitatis  retentam 
instrumentum  inefficax  penes  creditorem  remanere  et  ideo  per 
condictionejH  reddi  oportere  non  est  iuris  ambigui  ». 

Kon  e  dubbio,  cbe  la  condictio  sine  causa  compete,  quando  si 
ricbiede  il  chirografo  dalle  man!  del  creditore  do^X)  ch'^  avvenuto 
il  rimborso  del  mutuo.  !N'era  stata  infatti  trasmessa  la  propriety 
al  creditore;  ma  la  causa  5  cessata  col  soddisfacimento  del  debito. 
Percio  dice  la  L.  ult.  Cod.  de  solut,  8,  42: 

«  Solutionem  adseveranti  probationis  onus  incumbit:  quo  facto 
chirographum  condicere  potest  ». 

Ancora  altri  casi  si  possono  trovare  nella  L.  11  J>,  de  appellat. 
et  relatj  49,  1  e  nelle  LL.  2  6-3  Cod.  de  donat.  quae  sub  modOy 
8,  54  ^'*). 

Ora  in  tutti  questi  casi,  nei  quali  il  convenuto  riceve  da  prin- 
eipio  ]a  cosa  per  una  causa  giusta,  cbe  poscia  o  non  segue  o  vien 
meno,  la  rei  vindicatio  non  pii6  mai  essere  proposta,  sebbene  la 
<50sa  esista  ancora  in  natura,  perch^  la  propriety  di  essa,  in  virtii 
del  giusto  titolo,  e  passata  alPaccipiente.  AUora  dunque  pub  sempre 
competere  soltanto  un'azione  personate,  cbe  in  tale  concorrenza 
xisulta  di  grande  importanza  *®). 

Da  tutto  ci6  per  altro  si  desume,  che  la  condictio  sine  causa ^ 
xiguardo  al  suo  obbietto,  puo  essere  di  due  specie :  co»<ftcf to  cet-fi. 


=«)  Tract.   VIII  ad  A/Hcanum,  ad  b.  L.  50. 
^'^)  Pandect.  lustln.,  torn.  I,  h.  <.,  nr.  Ill,  nota  e. 
^^)  V.  Eleks  o  Pragemanx,  Diss.  cit.  de  condictis  sine    causa    funda- 
-mento,  i  10. 

^^)  V.  BoEHMERi,  Boctr.  de  actionib.j  sect.  II,  cap.  5,  5  32. 
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quando  lia  per  obbietto  una  determinata  somma  o  una  cosa  indi- 
vidua,  e  condietio  incerti,  quando  ha  per  obbietto  lo  svincolo  da 
un'obbligazione,  il  possesso,  o  qualche  cosa  in  genere  d'  indeter- 
minato  ^^).  Un  esempio  di  quest' ultima  contiene  la  L.  3  D.  h.  t.j 
nella  quale  Gixjliano,  libro  VIII  Digestortim^  dice: 

«  Qui  sine  causa  obligantur,  incerti  condictione  consequi  possunt 
ut  liberentur:  nee  refert,  omneni  quis  obligationem  sine  causa 
suscipiat  an  maiorem  quam  suscipere  eum  oportuerit,  nisi  quod 
alias  condictione  id  agitur,  ut  omni  obligatione  liberetur,  alias  ut 
exoneretur:  veluti  qui  decern  promisit,  nam  si  quidem  nuUam 
causam  promittendi  babuit,  incerti  condictione  consequitur,  ut  tota 
stipulatio  accepto  fiat,  et  si,  cum  quinque  promittere  deberet,  decern 
promisit,  incerti  consequetur,  ut  quinque  liberetur  ». 

Con  tutte  le  altre  condictiones  la  condietio  sine  causa  lia  di  co- 
mune,  che  puo  esser  diretta  ai  frutti  e  alle  accessioni  della  cosa, 
ma  non  agPinteressi  ^^).  Ancbe  qui  il  fondamento  dell'equiti\  ^  lo 
stesso  cbe  nelle  condictiones  prima  ricordate  ***).  Africano  ^'^)  dice 
espressamente,  cbe  la  condietio  sine  causa  h  ex  bona  fide,  vale  a 
dire  si  fonda  sulP  equity  naturale.  «  lure  naturae  aequum  est», 
iusegna  Pomponio  **),  « neminem  cum  alterius  detrimento  et 
iniuria  fieri  locupletiorem  » ;  e  Celso  ^^)  ripone  il  fondamento  del- 
Pazione  in  cio :  «  quia  pecunia  mea  ad  te  pervenit,  eam  a  te  reddi 
honum  et  aeqmtm  est  ».  A^eramente  la  maggior  parte  degli  scrittori  ^*) 
vuol  riporre  tale  fondamento  in  un  quasi  contratto,  che  dovrebbe 
essere  P«  acceptio  sine  causa  ».  Ma  altri  *^)  hanno  a  ragione  con- 


^^)  Struv,  Synt,  iur.  civ.,  exeicit.  XVIII,  tli.  48;  e  MOllek,  ad 
einidem,  not  a  a. 

^^)  Stryk,  Us,  mod,  Pand.,  h,  ^,  $  2  ;  e  Lautekbacii,  Coll.  Fand. 
th.  pr.^  h.  /.,  $  7. 

'**)  V.  Meier,   Colleg.  argentorat,,  h.  t.,  ^  1. 

^^}  L.  50  pr.  D.  de  ittre  dot.,  23,  3. 

*^*)  L.  206  D.  de  div.  reg.  iuris,  50,   17. 

'^•')  L.  32  D.  De  rcbns  credit.,  12,   1. 

*'^)  BoECKELMANN,  Comm.  ad  Pand.,  h.  t.,  ^  S;  Struv,  Si^nt.  inr.  civ., 
<*xereit.  XVIII,  th.  46;  Eckholt,  Compendiar.  Pand.  traciai.,  h.  <., 
$  11  nice. 

*^')   V.   SuEXDEXDOERFFER,  ad  Eckholtvm,  c.  1..  pag.  374. 
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futato  questo  concetto,  e  molto  bene  si  esprime  in  proposito  Gic- 
vanni  Ort irin  Westbnbeeg  **),  quando  dice:  «!N'egotiam,  ex  qao 
Iiic  actio  nascitnr,  nulU  ex  contractibus  est  simile,  neque  usquam 
inter  quasi  contractus  refertur;  pluriinum  etiam  inter  hoc  et  con- 
dictionem  indebiti  interest,  ut  eius  exemplo  hie  quasi  contractas 
constitui  nequeat.  Aequissimum  tamen  est,  ut  res  nostra,  quae 
apud  alium  est  sine  causa,  nobis  restituatur,  adeoque  causa  huins 
actionis  extraordinaria  statuenda,  et  ail  varias  causarum  figuras 
referenda  est ». 


68 
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INDICE    ALFABETICO 


DELLE  PRINOIPALI  MATERIE  TRATTATE  NEL  PRESENTS  VOLUME 


(I  nuineri  richlamano  alle  pagiae,  le  Lettere  alle  note  del  traduttore). 


Acceptat;o  iararnenti     . 
Actio  ad  exhibeudiim    . 
Actio  calumniae  ex  Btipnlatu 
Actio  certae  creditae  pecuniae 
Actio  doli      .... 
Actio  ex  iiireiiiraiido    . 
Actio  in  factum  de  iureinrando 
Actio  legia  Aqniliae 
Actio  mutuL .... 
Adversaria    .... 
Alienazione  .... 
Argentarii     .... 


pag- 

296,  297 

» 

43 

» 

363 

j> 

83  b,   85  c 

» 

85 

» 

324  a 

» 

23  n.  65 

» 

Ho,   434 

» 

83 

» 

100 

y^ 

33 

» 

15,  105 

Caso  fortuito 

Causa  non  secuta 

Chirograph  uni 

Codices  accepti  et  expeusi 

Codices  ration uni . 

Collybistae    . 

Comit«H  iurisiurandi 

Commodatnui  pecuniae. 

Comunitik 

Coudicio  iurisiurandi    . 

Condictio 

Condictio  causa  data  causa  nou  sci-ut 

Condictio  certi 

Condictio  certi  ex  mutuo 

Condictio  de  bene  depensis 

Condictio  de  bona  fide  consumtL-^ 


» 

32 

» 

548 

)► 

86 

» 

100 

» 

105 

» 

105 

» 

182 

» 

13 

» 

48,  204 

» 

147  a 

» 

532 

» 

533,  540  k 

» 

646 

» 

83  h 

>k 

40 

» 

40 

GlQck.  Comm.  Panel. '(te.  —  Libro  XM.  —  3  7. 


690 


INDICE   ALFABETICO 


Condictio  ex  chirograph o 
Condictio  ex  litteris 
Condictio  ex  poenitentia 
Condictio  incerti  . 
Condictio  iudebiti 
Condictio  luventiana 
Condictio  ob  iniiistam  cansam 
Condictio  ob  turpem  causani 
Condictio  sine  causa 
Coniuratores. 
Consaoramentales . 
Contractus  chirographarius 
Contractus  fo^anebris 
Contractus  litteralis 
Contractus  nominum 
Contractus  stricii  iuris 
Cose  fnngibili 
Credere. 
Creditnm 


pag.  135 


» 

135 

» 

548  (f 

» 

646 

» 

586 

» 

32 

» 

573 

» 

573 

» 

669 

» 

147  a 

» 

147  a 

» 

95 

» 

15 

» 

95 

» 

96 

» 

]6  k 

» 

12 

» 

1  a 

» 

7 

D 

Dare »  541 

Datio »  541 

Donne  ...........  56 

E 

Errore  di  diritto »  628 

Errore  di  fatto »  628 

Exceptio  iurisiuraudi »  236 

Exceptio  non  uuxneratae  pecuniae  .         .         .  »  86 


F 

Foenus  .  .         .         .         .         .         .         .         »     15 

Foenus  nanticnm »     16  i 

6 

Giuramento »     145, 165, 169, 181^ 

184,  187,  189,  208,  217,  221,  252,  282,  296,  297,  315,  324, 
331,  349,  358,  371,  377,  379,  401,  413,  456,  467,  472,  483, 
492,  529. 

»  decisorio pag.  146  a,  210,   221, 

252,  492 

»  dei  testimouii »     147  a 

»  dei  tutori  e  curatori »     147  a 

»  dell'attuario  giudiziale      .         .         .         .         »     147  a 


INDICE   ALFABETICO 


691 


Oiuramento  di  caluunia 


» 

di  celibato 

» 

di  oredeiiza 

» 

di  diligenza 

» 

di  edizione 

» 

d'impotenea  coniiijcnl 

» 

di  luanifestazioue 

n 

di  niinorazione . 

> 

di  Bcieuza. 

» 

di  speoiAcasione 

» 

di  iifficio  .        n 

> 

di  veriUi  . 

» 

estiiiiatorio 

)► 

oralc. 

» 

probatorio. 

» 

promissorio 

> 

purgatorio 

» 

scrifcto 

» 

solenne      .         .         . 

» 

stragiudiziale    . 

» 

suppletorio 

379,  401,  4^1. 

Indebito 

•         •         •         •         • 

Interessi 

«         •         •         •         • 

Indicium 

■         •         •         •         • 

Iiiranieutum  aeqiiifatiH 

» 

aestiiuatorium  . 

» 

aesertoriiuu 

» 

assei'torimn  veritatis 

>> 

caluintiine 

» 

crediiJitatiH 

> 

deciMorinm  litis 

» 

del  a  til  III   . 

» 

diffo88ioni8 

» 

ignorantiae 

» 

in  litem   . 

» 

in  personam     . 

» 

in  rem 

» 

iudiciale  . 

» 

minorationin     . 

» 

necessarinm 

> 

necessitatis 

» 

perhorresoentiae 

» 

principale 

» 

promissorinm    . 

pag.  146  <v,  210,  358, 
371,  377 

»  147  a 

»  147  a,  210,  217 

»  147  a 

»  147  a 

»  148  a,   391  h 

»  147  a 

»  489 

»  346 

;»  147  a 

»  147  a,  379  c 

»  346 

»  146  a,  201 

»  169  r 

»  492 

»  147  a,   208 

»  146  A,  211,  286. 
379,  401,  412,  456 

»  169  r 

»  169 

»  153,  228 

»  146  a,    210,  286, 


» 

591 

» 

15, 

16  A-,  77 

» 

184 

» 

470 

n 

» 

414 

b,  456 

r 

208 

» 

209 

» 

210, 

338  r,    358, 

371,  377 

» 

210, 

217 

» 

210, 

211 

» 

210, 

221 

» 

148 

rt,  379  0 

» 

209 

» 

413 

-» 

212 

» 

212 

» 

210 

» 

489 

» 

210 

» 

470 

H 

» 

148 

a,  379  0 

» 

211 

» 

208 

692 


INDICE   ALFABETICO 


Inramentam  pnrgatoriiiin 
»  quaiititatis 


y> 

Bcientiae  . 

» 

Buppletoriuiu 

> 

vioarimu  . 

» 

volnntariiim 

» 

Zenonianiim 

Iiisiiirandniu 

•         • 

» 

in  litem   . 

» 

indiciale  . 

» 

necessaritnn 

>> 

yoliintarium 

Iiistitia. 

>         •         • 

Mcnsae  exercitares 

Mensarii 

Mensnlarii 

Minor!  . 

Monete . 

Mora 

Mutuo  . 

Negotiam  strictl  iaris  . 
Nota  censoria 
Nummalarii  . 


Obbligasioni  correal!    . 
Obligatio  litterarum 


N 


Pactum  adiectum. 
Pactum  de  mnfcuo  dando 
Parari!.         .         ... 

Pazzi 

Pecunia  foenebris. 

Persona  subieota  .... 

Praescriptio  long!  temporls  . 

Praescriptio  longissimi  teniporis  . 

Praesides  provinciaram 

Probatio  pro  exoneranda  conscientia 

Prodighi 

Prova   


Pnpilli  . 

Purgatio  canonica 
Purgatio  vulgaris. 


p»g 

.  211,  379 

» 

201,  481 

» 

209 

» 

210,  37^ 

» 

351 

» 

210,  221 

» 

483 

» 

152  0 

» 

413 

» 

152 

» 

147,  495 

» 

147,  493 

» 

187 

:> 

105 

xN 

105 

'<> 

105 

» 

37 

» 

61 

» 

15,  78,  80,  81 

^> 

4,  11,  13,  32,  30, 

46,  58,  80 

» 

106 

» 

101,  103 

» 

105 

» 

213  I 

» 

95 

» 

16  k 

» 

14 

» 

104 

» 

37,  46 

» 

15 

» 

50 

» 

238 

» 

238 

» 

53 

» 

296,  324 

» 

37,  46 

» 

86,141,282,  302, 

393  f,  618 

» 

37,  46 

» 

392  h 

» 

392  h 

INDICE   ALFABETICO 


693 


Qnerela  non  numeratae  pecuniae. 


pag.  120 


Rationes  domesticae 
Rationes  pnblicae. 
Relaxatio  iuramenti 
Res        .... 
Ripetizione  (lell'indebito 


Sacrameninm         .      '  . 
Senatiisconsultum  Maceclonianum 
SenatuscoiiBultiim  Velleianiim 
Socii     ..... 

Soldati 

Sp«)fie     ..... 
Stipalatio  de  mntuo  dando  . 


'1^ 


Tabnlae  accept!  et  ex  pens!  . 
Tempo  immemorabile   . 
Tradizione     .         .         .         . 
Tradiziono  brevi  manu 


» 

09 

» 

105 

» 

188  m 

» 

2 

» 

586 

» 

153  c 

» 

55 

» 

57 

» 

37,  47 

» 

55 

» 

342 

» 

15 

» 

• 

100 

» 

265  q 

» 

13 

» 

17 

Veritas 


»     183 


INDICE    DKLLE    FONXI 


a)  Instihtzioni. 


LiBRO  I. 


Tit.  23.  —  De  cnratoribus, 
^  2  pag.  37,  92 

LiBRO   II. 

Tit.  8.  —  Qttibtt$  alienare  licet. 
^  2  pag.  34,  38 

LiBRO  III. 

Tit.  13.  —  I>e  ohligationibuB. 
«  2  pag.  113 

Tit.  14.  —  Qnibus  modis  re  oontrah,  obi, 

pr.  pag.  5,  11  n.  28, 

13  II.  1,  24, 
69,  83  n.  37, 
539 
»     586 
>     33 


«  1 
«  2 

Tit.  19. 

«  2 
«  9 

Tit.  21. 
$  mi. 


De  inuHL  siipulatiouibus 

pag.  42  n.  7 
»      51  n.  40 

De  littei'arum  obligatione. 
pag.  95,  115 


Tit.  27.  —  De  obligat,  q,  ex  confr, 

$  6  pag.  587 

$  7  »      604 

LuiRO  IV. 

Tit.  3.  —  De  lege  Aqmlia, 
$  10  pag.  436  11.  40 

Tit.  6.  —  De  actionibns. 

$  8  pag.    233  n.     4, 

340  r 

$11  »       234  n.    10, 

236  11.  IH, 
282  g,  340  r 

i  U  »       536,  537 

M5  >       534 


Tit.  7.  —  Quod  cum  eo  qni  in  al.  pol. 

$  7  pag.  55 

Tit.  13.  —  De  exceptiouibug. 

i  2  pag.  88 11.51,  109 

M  »      231  n.  65, 236 

u.     19,     237 
n.  21,  242 

Tit.  16.  —  De  poena  temere  litigant, 
$  1  pag.  363  11.  47 


b)  Digesio. 


LiBRO   I. 

Tit.  3.  —  De  legibus, 
L.  39  pag.  269 

Tit.  8.  —  De  divisione  rei'um, 
L.  6  }  1  pag.  50  n.   16 


Tit.  12. 

—  De  off.  praef.  nrbi. 

L.  1  i  9 

pag.  105  n.  93 

LiBRO  II. 

Tit.  8. 

—  Qui  9aii$dare  cog. 

L.  8  $  5 

pag.  373 

INDICE  DELLE  FONTI 


695 


Tit.  13.  —  De  edendo. 


L.  2 
L.  5 
L.  7 
L.  6  M 


L.  9  M 
L.  10  $  1 

Tit. 

L.  1  $  3 
L.  2 

L.  17  pr. 
L.  47  *  1 

Tit.  15. 
L.  6 

Tit.  2. 

L.  6  M 
L.  6  $  5 

L.  6  J  7 

Tifc.  3. 

L.  39  M 
L.  60 


pagr.  108 
»  108 
»  108 
»      359     i,     360 

n.     35,     368 

n.  59 
»      368  n.  59 
»      105n.  94,  106 

n.  95 

14.   —  De  pactis. 

pag.  30  n.  59 

»  25  n.  42 

»  59,  85 

»  105  n.  91 

—  De  traH$actiottibu$. 
pag.  247  n.  45 

LiBRO  III. 

—  De  his  qui  not,  inf. 

pag.   200  tr,  262 
»      437 
»      436 

—  De  procuratorihus. 

•  pag.  350  a 
»      255  n.  60 


Tit.  4.  —  Quod    euiuscumque  uni- 
vei-titatis. 


L.  6  M 
L.  7  M 

Tit.  6. 
L.  1  $  3 


Tit.  3. 
L.  18  pr. 

L.  18  $  1 
L.  18  $  4 
L.  21 

L.  22 


pag.  207  n.  24 
»      50  II.  36 

De   calumHiatoribus, 
pag.  577 

LiBRO  IV. 

De  dolo  malo, 

pag.  423,  428,  435 
n. 38, 444, 477 
429 
430 

238     i,     240, 
249  r 
228  10,  240 


» 
» 
» 


Tit.  4. 

L.  7  }  6 
L.  25 
L.  35 


De  mxHoHhuH. 

pag.  630 
»     644 

>      447 


LiBRO   V. 

.     Tit.  1.  —  De  iudioiie, 

L.  64  pr.  pag.  462 

Tit.  3.  ~  De  hereditaiie  petitione. 

L.  13  $  13  png.  426  n.  9 

L.  20  Ml  »      461  o 

L.  25  $  10  »      424 

L.  45  »      426  n.  10 

LiBRO  VI. 
Tit.  1,  —  De  rei  i^indicat. 


L. 

25 

L. 

27 

pr. 

L. 

27 

«  3 

L. 

62 

L. 

68 

L. 

69 

L. 

70 

L. 

71 

pag 

.  426  n.  11 

» 

427  n.  12 

» 

424 

» 

663 

» 

423,43111.26, 

443 n.  68,453^ 

477,  487 

» 

439  n.  43 

» 

457 

» 

466 

Tit.  2.  —  De  Puhliciana  in  rem- act » 

L.  7  J  7  pag.  231  n.  65,  278 

n.  28 

LiBRO   VII. 

Tit.  9.  —  Ueufruotuar,  quemadmodum 
caveat. 

L.  12  pag.  669 

LlBRO  VIII. 

Tit.  5.    —  Si  eervitue  viudiceiur, 

L.  7  pag.  453  ii.  68 

LiBRO  IX. 

Tit.  2.  —  Ad  legem  Aquiliam. 

L.  21  M  pag.  436  ii.   40 
L.  22  »      436  u.  40 

L.  23  pr.  »      436  ii.  40 

L.  33  »      440,  444, 445 

L.  33  pr.  »      435 


60G 


INDIOE   DELLE   FONTI 


Tit.  4.  - 

—  De  noxal 

.  actiOHib. 

L. 

20 

P«g 

.44,  79 

L. 

21  M 

P^g- 

345    « 

L. 

22 

» 

4 

L. 

21  M 

» 

339  t 

L. 

23 

» 

675 

L. 

• 

Tit.  2.  - 
44  M 

LiBito  X. 
-  Familiae  erviscundae. 

pag.  360  n.  35,  362 

L. 
L. 
L. 
L. 

26 
27 
32 
34  $  1 

» 
» 

36  11.  89 

49 

30 

53 

Tit.  4, 

—  Ad  exhihendum. 

L. 

40 

» 

109  u.  9 

h. 

3  (  2 

pag. 

423 

L. 

41 

» 

34 

L. 

5*2 

» 

425 

Tit.  2.  - 

-  De  iureiuraHdo. 

L. 

9  M 
15 

» 

LiBRO  XII 

428 

360  11.35,368 

n.  60 

• 

L. 
L. 

1 
2 

pag 

.  149  ,    153    e, 
226,  419 
226,     241    11, 
340  r 

Tit.  1. 

— '  De  rehm 

r  creditia. 

L. 

3 

» 

311  11.   14 

L. 

1 

pnj? 

.1,  2 

L. 

3  pr. 

» 

200,    339    9, 

L. 

1  $  1 

» 

4  & 

452 

L. 

2  pr. 

» 

7  u.  19,  10,  59 

L. 

3  $  X 

> 

258 

L. 

2  M 

» 

7,  11,  13 

L. 

3  $  3 

» 

213     u.     33  , 

L. 

2*2 

» 

6  n.  14,   10 

261  ti 

L. 

2  $  3 

» 

2,  7,  9 

L. 

3  $  4 

» 

233  n.  6,  347 

L. 

2  M 

» 

7,  9,    25,  29, 

L. 

4 

» 

347 

36  11.  88 

L. 

5  pr. 

» 

160,  233  11.  6, 

L. 

2  *  5 

» 

9 

347 

L. 

3 

» 

10,  61,  69 

L. 

5  i  1 

» 

161     u.     16, 

L. 

4 

» 

32  11.  79 

162  ; 

L. 

4  pr. 

» 

2 

L. 

5  $  2 

» 

226,23611,18, 

L. 

4  $  1 

» 

4 

282     g,     340 

I.. 

6 

» 

12  n.  30 

11.     99,     343 

L. 

9 

>» 

3,  4  b 

II.  6,  345 

I.. 

9  pr. 

» 

83  11.  37  b 

L. 

5*4 

» 

200    »r,    230, 

L. 

9  M 

» 

4 

339  9 

L. 

9  M 

» 

83  b 

L. 

6 

» 

230, 338  u.  96 

h. 

9  M 

» 

27,   29 

L. 

7 

» 

234  n.  8,  237 

L. 

9  $  9 

» 

18 

• 

■ 

11.     23 ,     259 

L. 

11  pr. 

» 

18,  33  n.  72 

II.  73  e 

L. 

11  M 

» 

59 

I.. 

8 

» 

234  11.  8,  237 

L. 

11  *  2 

» 

39 

11.  25,  457 

L. 

12 

» 

37  n.  96,  39 

L. 

9  pr. 

» 

259  n.  73 

L. 

13  pr. 

» 

37  u.  97,    39 

L. 

9*1 

» 

231,  233  u.  6, 

L. 

13  M 

» 

37  11.  97,    39 

> 

234      u.     10, 

L. 

13  *  2 

» 

38 

» 

282     g,     338 

L. 

15 

» 

22 

11.  96,  339  «, 

L. 

16 

» 

34,  38 

340  r,  345 

L. 

19  M 

»> 

39,  42 

L. 

9*2 

» 

212,31811.35 

IN  DICE   BELLE  FONTI 


69  7 


L. 

9  M 

pag 

.  239  n.  29 

L. 

28 

4 

2 

POg 

.  213  A-,  239 

L. 

9  M 

» 

25311.56,  256 

n.  30 

n.  61 

L. 

28 

$ 

3 

» 

213  I 

L. 

9  $  5 

» 

279  n.  29 

L. 

28 

4 

4 

» 

83  7>,  200  ir, 

L. 

9  $  6 

» 

350,  352 

237  11.  20 

L. 

9  $  7 

» 

234  n.  9  e  12 

L. 

28 

« 

6 

» 

262  J 

» 

278  n.  27,  279 

L. 

28 

4 

7 

» 

2Q2  J 

• 

11.  30 

L. 

28 

$ 

9 

» 

318  11.  35 

L. 

10 

» 

235  n.  15 

L. 

28 

« 

10 

» 

231,  233  Q.  5, 

L. 

11  pr. 

» 

260  /,  278 

282  g 

u.  27 

L. 

29 

» 

282  g 

L. 

11  M 

» 

235  11.   13, 
260/ 

L. 

30 

» 

231   11.  65, 
.282  g 

L. 

11  ^  2 

» 

260/ 

L. 

30 

pr. 

» 

235  11.  16 

L. 

11  i  3 

» 

226,23411.11, 

L. 

30 

$ 

3 

» 

200  tr 

260  /,  340  V 

L. 

31 

» 

I82n.  61,  241 

L. 

13  $  1 

» 

239  n.   28, 
260/ 

fi,  244,  341 
n.  1,  382,  390 

L. 

13  $  3 

» 

231  u.  65 

11.  34 ,  404 

L. 

13  $  5 

» 

231  11.  65 

n.  71 ,  405 

L. 

13  $  6 

» 

159  11.  11 

11.  76 

L. 

14 

» 

200  ir,  260  /, 

L. 

32 

> 

339  11.  97 

271  n.  3  y 

L. 

33 

» 

160 

L. 

15 

» 

271  11.  3,  349 

L. 

34 

» 

259,  273 

11.  9 

L. 

34 

pr. 

» 

274,  319  d, 

L. 

16 

» 

373 

336  q 

L. 

17 

» 

230  11.  64 

L. 

34 

$ 

1 

» 

255  a 

L. 

17  pr. 

» 

257  11.  66 

L. 

34 

4 

2 

» 

185,  273 

L. 

17  $  1 

» 

253  11.  55 

L. 

34 

4 

3 

» 

277,  350  a 

L. 

17  ^   2 

» 

252  or ,  2r).'» 
n.  61 

L. 

34 

* 

4 

» 

* 

336  11.  91.  3G.S 
11.  58,  374 

L. 

17  ^  3 

» 

253 

L. 

34 

$ 

5 

» 

152  c,  227  r, 

L. 

18 

» 

254  n.  59 

332  11.  81 

L. 

20 

» 

255  a,  384 

L. 

34 

4 

6 

» 

200  If,  229, 

L. 

22 

» 

255  a 

230,28311.35, 

L. 

24 

%> 

214  / 

28511.41.  298 

L. 

25 

» 

214  /,  255  a 

11.  84,  327 

L. 

26 

» 

185  j 

L. 

34 

4 

7 

» 

229  n.  56,  296 

L. 

26  pr. 

» 

272 

n.  80,   320 

L. 

26  M 

» 

215  I 

11.  40,  327, 

L. 

26  ^  2 

» 

228  n.  .53 

338  u.  95 

L. 

27 

» 

214  I 

L. 

34 

* 

8 

» 

206  n.  18,  229 

L. 

28  pr. 

» 

212 

11.  58,   257 

L. 

28  ^  1 

» 

200  ir,  213, 
2142,237n.24 

11.  68  ,  323 
11.  49 

OlUck.  Comm. 

Pandetie.  —  Lib.  XII.  —  J 

s8. 

698 

INDICK  DELI.E  FONII 

L.  34  $  9 

pag 

200     IP,     297 

L.  9 

pag 

.428, 

442 

11.81,  321^339 

L.  10 

» 

423, 

440 

n.  98  t 

Tit.  4.  — 

De  condiet.  c 

.  d.  c 

.  Hon  8, 

L.  35 

» 

228  n.  53 

L.  35  pr. 

» 

255  n.  61,  284 

L.    1  pr. 

pag 

.545 

n.     36,     285 

L.  1  M 

» 

547 

n.  43 

L.  2 

» 

547, 

557 

L.  35  M 

» 

214  Z,  252  X 

L.  H  pr. 

» 

545 

L.  37 

» 

338  n.  94 

L.  3  M 

» 

546 

L.  38 

» 

22911.57,296 

L.  3  $  2 

» 

549 

n.     80 ,     327 

L.  3  $  3 

» 

519, 

563,  564 

n.  58,  339  t 

L.  3  $  4 

» 

543 

L.  39 

» 

182  n.  61 

L.  3  $  5 

» 

561 

L.  40 

» 

200    tp,     238 

L.  3  J  7 

» 

547 

11.  27 

L.  5 

» 

563 

L.  42 

» 

185  n.  70 

L.  5  pr. 
L.  5  $  3 

» 

» 

563, 
565 

565 

L.  42  pr. 

» 

238  i 

L.  5  $  4 

> 

566 

L-  42  M 

9 

314  h 

L.  6 

» 

544  ] 

iH,  554 

L.  42  i  2 

» 

350,  352 

w 

L.  7 

» 

544 

n 

Tit.   3. 

—  Z><;  in  litem  iurando. 

L.  7  M 

» 

554 

L.  1 

pag- 

422,440,456, 

L.  8 

» 

549 

476 

L.  9  M 

» 

543 

L.  2 

» 

422,443,446, 

L.  10 

» 

542 

468 

L.  12 

» 

554 

L.  4 

» 

478 

L.  14 

» 

660 

L.  4  pr. 

» 

277,  463 

L.  16 

» 

309  ] 

n.  9,  563 

L.  4  $  1 

» 

200  tp,  221  r, 
420 

569 

L.  4  $  2 

» 

420,  448, 459, 
476,  477,  479 

Tit.  5 

.  —  De  0.  oft  tHi'p 
iuiust.  oausam. 

.  r. 

L.  4  $  3 

» 

418  D.  100  c, 

L.  1  pr. 

pag 

.573 

457 

L.  1  $  2 

» 

579 

L.  4  M 

» 

468 

L.  2 

» 

580 

L.  5 

» 

428,  443 

L.  2  $  1 

» 

580 

L.  5  pr. 

» 

427,  431  n.  27 

L.  2  M 

» 

576 

433 

L.  3 

» 

578 

L.  5  $  1 

» 

418    n.    100, 

L.  4 

» 

678 

421,   444 

L.  4  $  2 

» 

580 

L.  5  $  2 

» 

418  n.  100 

L.  4  $  3 

» 

574 

L.  5  J  3 

» 

468 

L.  4  M 

» 

579, 

581 

L.  5  J  4 

» 

441,  458,  469 

L.  5 

» 

579 

L.  7 

» 

443,  460 

L.  6 

» 

573, 

585 

L.  8 

» 

422,440,446, 

L.  7 

» 

573, 

585 

448,459,476, 

L.  8 

» 

571 

477 

L.  9 

» 

581 

INDICE  DELLE   FONTI 


COD 


Tit.  6.  —  De  oondiotlane  indehiti. 


L. 

2  $  1 

L. 

3 

L. 

L. 

6  $  3 

[ 

L. 

9 

L. 

10 

L. 

13  ^ 

1 

L. 

14 

L. 

15  pi 

• 

L. 

15  ^ 

1 

L. 

16 

L. 

17 

L. 

18 

L. 

19  ^ 

1 

L. 

19  $ 

4 

L. 

20 

L. 

22 

L. 

23  $ 

4 

L. 

25 

L. 

26  pi 

■ 
• 

L. 

26  $ 

3 

L. 

23  ^ 

4 

L. 

26  $ 

5 

L. 

26  $ 

7 

L. 

28 

L. 

29 

L. 

32  pr. 

L. 

32  $ 

1 

L. 

33 

L. 

35 

L. 

37 

L. 

38 

L. 

38  i 

3 

L. 

40 

L. 

41 

L. 

42 

L. 

43 

L. 

44 

L. 

47 

L. 

49 

L. 

50 

L 

52 

pag. 


» 

» 

» 
» 

» 

» 

» 
» 

» 

» 
» 


588 
589 
589 
665 
596 
593 

46 

46,  615 
588,  662 
676 
592 
593 
593 
598 
667 
667 
600 
613 
668 
607 

595,  597 
662 

662 

595 

610 

597,  626,  674, 

680 

694 

637 

596 

614 

600 

600,  637 

666 

596,  637 
611 

613 

238  f,  596, 

611,  637 

598 

665 

617 

672 

515 


L.  54 
L.  57  pr. 
L.  59 
L.  60  pr. 
L.  65 
L.  65  $  1 
L.  65  ^  2 
L.  65  $  4 
L.  65  $  5 
L.  65  $  7 
L.  65  $  9 
L.  66 
L.  67  $  1 
L.  67  J  3 

Tit.  7. 


pa|».  600 
»     665 


L.  1 
L.  1 
L.  1 
L.  1 
L.  2 
L.  3 
L.  4 
L.  5 


pr. 

$  1 
*  2 
}  3 


» 

» 
» 


Tit.  3. 

L.  1  pr. 
L.  1  (;  1 
L.  7  $  2 
L.  18 


637 
610 
536 

550,  612 
545,  606 
538,  555 
663 

»  662 

»  597 

»  538,  588,  649 

^>  665 

»  615 

V 

De  condiet.  sine  causa 

pag.  671 

*  671 

»  671,  681 

»  671,  681 

»  682 

>  687 

»  681 

»  673 

LtBRO  XIII. 

•  l)e  condict,  iriticiaria. 

pag. 83  5 
»     537 
»     262  n.  79 
»     657 


Tit.  5.  —  De  pvcHuia  consHtuta. 


L.  25  $  1 


pag.  296  n.  80,315 
n.  25  e  26, 
327  n.  58 


rp 


Tit.  6.  —  Commodati  vel  contra. 


L.  3  M 
L.  4 

L.  13  M 
Tit.  7. 

L.  22  pr. 
L.  22  $  3 
L.  24  $  1 


pag.  432  ir 
»     13  II.  36 
»     454 

Iff  pigneraticia  actione. 

pag.  614 
»  437 
»     72  n.  1 


700 


INDICE   DELLB   FONTI 


Tit.   6. 
L.  1  pr. 

L.  3  M 
L.  5 


LiBRO    XIV. 

De  Sc.tum  JIacedouiano, 

pag.  2 
»  2 
»     2 


LiBRO     XV. 

Tit.  1.  —  De  peculio, 
L.  5  (  2  pag.  255  a 


Tit.   1. 

L.  11 
L.  12 
L.  17 
L.  27 

Tit.  3, 

L.  1  ^  25 
L.  1  J  26 

L.  1  MO 
L.  5  pr. 
I..  13  $  1 


LiBRO  XVI. 

-Ad  ScJum  Velleianum. 

pag. 57 
»     57 

»     58  11.  67 
»     58  n.  67 

—  Depositi  vel  contra. 

pag. 428 
»     428 

»     387,  469,  481 
»     436,  437  b 
»     538 


LiBRO  XVII. 
Tit.  1.  —  Mandati  vel  contra* 


L.  8 
L.  8  pr. 
L.   10 
L.  12 
L.  14 
L.  16 
L.  29  ^  5 
L.  34  pr. 

L.  54  pr. 


pag.  26 
»  69  n.  97 
»  26 
»  26 
»  26 
»  26 
»  613 
»     14    n.    3,  18, 

22 
»     447 


Tit.  2.  —  Pro  Bocio, 

L.  68  pr.  pag.  37 

L.  82  »     47  n.  26 

LiBRO  XVIII. 
Tit.  1.  —  De  eontrah,  emptioue. 
L.  1  pr.  pag.  62,  64 


1..  27 

» 

42  n.  5 

L.  40  J  2 

» 

11  n.  29 

Tit.  7.  —  De  sercie  export. 
L.  6  pt.  pag.  447 


L.  7 

Tit.  1.  — 

L.  1  pr. 
L.  11  $  6 

L.  21  M 
L.  30  pr. 

Tit. 

L.  15  $  6 

L.  19  M 
L.  38  $  I 

L.  48  M 
L.  55  M 

Tit.  5. 

L.  5  $  1 
L.  15  pr. 
L.  19  pr. 
L.  24 
L.  26 

Tit. 
L.  16  $  3 

Tit.  2.  - 
L.  8 

Tit.  6. 

L.  5  $  3 
L.  13 


»     447 

LiBRO  XIX. 
De  actionihus  empti  renditi, 
pag.  433 


» 


683 
433 
677 


2.  —  Locati  condncti. 

pag.  309  n.  9 
»     684 
»     566 
»     453 
»     81  11.  28 

—  De  praescriptis  rerbit. 

pag.  553,  569 
»     582 
»     18 

»     85  n.  45 
»     10 

LiBRO  XX. 
1.  —  De  pignoribuf. 
pag.  425,  461 

—  In  quibiM  cau$is  pignu9. 

pag.  16  n.  17 

—  Qu%bn$  modis  pignus. 

pag.  238  h 
»     238  i,  340  V 


LlBRO  XXII. 

Tit.  1.  —  De  iwMn>. 

L.  30 
L.  33 
L.  34 
L.  38  M 

Tit.  2.  —  De  nautico  foenore. 
L.  7  pag.  16  n.  14 

Tit.   3.  —  De  probationibui. 
L.  19  M  pag.  200  »r 


pag.  15  n.  12 
»     15  n.  11 
»     555 
»     554 


INDICE  DELLE   FONTI 


701 


L.  25 

L.  25  M 


L.  25  M 


pag.  298  D.  84,  618 
»  152  0,  226,  257 
11.  69,  259,  283 
n.  35,  285  n.  42, 
319  d,  359  t 
»  115  n.  15,  141 
n.  79,  144  n.  84 


f>  560 

»  631 

»  631 

»  644 

»  629 


Tit.  4.  —  De  fide  iHstrumentonim. 
L.  1  pftg.  407 

Tif.  5.  —  I)e  iestibus. 
L.  3  ^  2  pag.  386 

Tit.  6.  —  De  iurii  et  faeti  ignorantia. 

L.  7  pag.  561,  641 

L.  8  »     630,  642 

L.  9 
L.  9  pr. 

L.  9  M 
L.  9  M 
L.  9  J  5 

LiBRO  XXIII. 
Tit.  3.  —  De  iur'e  dotium. 
L.  50  pr.  pag.  685 

Tit.  5.  —  De  fundo  dotalL 
L.  15  pag.  25  n.  42 

LiBRO  XXIV. 

Tit.  1.  —  De  donat,  inter  virum  et  ux, 

L.  o  ^  IS  pag.  678 

L.  6  »     678 

L.   13  $  2  »     548 

L.  33  4  1  »     678 

L.  39  »     679 


Tit.  2. 

L.  9 

L.  11  }  1 

L.  11  M 
L.  11  ^  3 


LiBRO  XXV. 

—  De  act.  rer,  amotar, 

pag. 444,  457,  462 
»     262,  316,  336 

II.  91 
»     266n.  88,  318 

n.  34 
»     316,     319    d, 

323  g 


L.  12 

pag.  319  d 

L.  13 

»     316,  319  d 

L.  17  $  2 

»     83  » 

L.  25 

»     538 

L.  26 

»     538 

Tit.  6.  —  iSi  mttZier  ventris  nomine, 
L.  1  pr.  pag.  264  n 


LiBRO  XXVI. 

Tit.  1.  —  De  tuUlis. 

L.  4 

pag.  42  n.  5 

L.  8 

»     61  D.  74 

L.   17 

»     42  n.  5 

Tit.  7. 

—  De  adminietrat,  iulorum. 

L.  7  pr. 

pag.  426,  443  11.  52 

L.  27 

»     463 

Tit.  8. 

—  De  auctoritate  tnioi^um. 

L.  3 

pag. 42  n.  5 

L.  9  pr. 

»     37 

LiBRO  XXVII. 
Tit.  3.  —  De  tuteliie  actione, 
L.  4  pag.  42  n.  5 

LlBRO  XXIX. 
Tit.  2.  —  De  adquirenda  hereditate. 
L.  24  pag.  542 

LlBRO  XXX. 

De  legatia  I, 

pag. 12  n.  30 
»  84  11.  43 
»     60  n.  72 

LlBRO  XXXI. 

De  legath  II, 

pag. 447  n.  54 
»     276 
»     639 


L.  51 

L.  69  M 

L.  71  M 


L.  54 

L.  69  J  2 

L.  79 


LiBRO  XXXIT. 
De  legatU  III. 
L.  41  M  pag.  78  n.  17 


702 


INDICE   DfiLLE   FONTt 


LfBRO  XXXIV. 

Tit.  2.   —  De  aura  arg.  leg. 

L.  7  pag. 78  n.  17 

L.  40  »     78  n.  17 

Tit.  5.  —  De  rebus  dnbiis. 

L.  15  pag.  41 

Tit.  9.  —  De  his  quae  ut  indignis, 

L*.  5  $  13  pag.  373  n.  77 

LiBRO  XXXV. 

Tit.  1.  —  De  condicionibus. 

L.  24  pag.  311  n.  15 

L.  97  »     204  11.11,350 

Tit.  2.  —  Ad  legem  Falddiam. 


L.  60  $  1 
L.  62 
L.  62  $  1 
L.  63  pr. 


pag. 457 
»     446 
»     446  n.  53 
»     445 

LiBRO  XXXVI. 

Tit.  1.  —  Ad  ScJum  TrebellianHm. 

L.  37  $  1  pag.  52  n.  46 

Tit.  4.  —  Ut  in  possessionem  legator. 

L.  1  pr.  pag.  640 

LiBRO  XXXVTI. 

Tit.  10.  —  De  Carboniano  edicto. 

L.  10  pag.  264  n 

Tit.  15.  —  De  obsequiis  parentibus, 

L.  7  M  pag*  373 

L.  7  $  4  »     373 

LiBRO  XXXVIII. 

Tit.  2.  —  De  bonis  libertorum, 

L.  36  pag.  439,  445 

Tit.  5.  —  Si  quid  in  fraudem  patroni. 

L.  1  $  15  pag.  444,  445 

LiBRO  XXXIX. 

Tit.  1.  —  De  operis  novi  nunlialione. 

L.  5  $  14  pag.  337  n.  93,  360 

n.     35,    368 
u.  61,   369  Xf 
371  n.  71. 


Tit.  2.  —  De  damno  infecto, 

L.  13  $  3  png.  360  n.  35,  368 

n.  62. 
L.  13  $  13  »     350 

Tit.  5.  —  De  donaiionihus. 

L.  33  $  1  pag.  45 

Tit.  6.  —  De  mortis  c.  donationibtis, 

L.  8  pag.  542 

L.  31  pr.  »     543 

LiBRO  XL. 
Tit.  2.  —  De  mannmissis  vindicta, 
L.  16  pag.  449 

LiBRO  XLII. 

Tit.  1.  —  De  re  iudicata. 

L.  56  pag.  241,  341,  n.  1 

Tit.  5»  —  De  rebus  anct.  ind,  possid, 

L.  15  pr.  pag.  370  or 

L.  15  $  1  »     870  or 

L.  24  ^  2  »     105  n.  91,  106 

n.  97. 

LiBRO  XLIII. 
Tit.  17.  —    Uti  possidetis. 
L.  3  $  11  pag.  439  n.  43 

Tit.  24.  ~  Quod  ri  aut  claw. 

L.  15  $  7  pag.  427,  438,  441 

L.   15  $  9  »     427,  469 

L.  15  $  11^  »     469 

LiBRO  XLIV. 
Tit.  1.   —  De  except ionibHs. 

L.  7  M  pag.  238  • 

L.  15  »     24011,  243 

Tit.  4.  —  De  doli  mali  et  melus  except. 

h.  i  ^  16  pag.  109  D.  11 

L.  17  pr.  »     109  n.  10 

Tit.  5.  -f-  Qaarum  rer.  actio  non  datur. 

L.  1  pr.  pag.  200  ir,  340  r 

L.  1  $  2  »     212 

Tit.  7.  —  De  obUgat.  el  action, 

L.  1  M  V^9'  ^^y  1^  °-  2^ 


INDIC2  DELLE  FONTI 


703 


L.  5  M 
L.  11 

L.  24 

L.  25  pr. 

L.  38 

L.  43 

L.  46 

L.  47 

L.  49 

L.  59 


pag.  540,  587 

»  52  n.  45 

»  37  11.  96 

»  533  n.  1 

»  107,  108 

»  47  n.  21 

»  47 

»  396  n.  53 

»  84  D.  40 

»  46 

LiBRO  XLV. 

Tit.  4.  —  Z)e  verhor.  obligationibus, 

L-  6  pag.  37  1).  95,  47 

I^.  23  »  441  1).  49 

L.  41  $  1  »  80  n.  26 

L-  56  ^  1  *  84  n.  42 

!-•.  65  J  1  »  60  D.  70 

L.  68  »  15  11.  6 

h.  83  J  5  »  42  11.  1 

L.  126  M  »  52 

L.  126  $  2  »  85  n.  45 

L-  137  $  2  »  80  n.  27 

L.  137  J  6  »  42  n.  1 

LiBRO  XLVI. 
Tit.  1.  —  De  fideiu$Boribug . 
h.  56  $  2  pag.  42 

L.  73  »     472 

Tit.  2.  —  De  nocaiionibus. 

L.  12  pag.  83  & 

Tit.  3.  —  De  solutionibus. 

L.  55  pag.  35,  44  n.  11 

L.  67  »  44 

L.  70  »  80,  n.  27 

L.  78  »  40  n.  100 

L.  80  »  60,6311.78,69 

L.  94  M  »  38,  59 

L.  95  M  »  238  i 

L.  98  $  4  »  80  n.  27 

L.  99  »  60  n.  74 

L.  105  »  81  n.  29 

LiuRO  XLVII. 
Tit.  2.  —  De  funis. 
L.  27  M  PAg*  10^  °*  ^^ 


L.  43  pr.  pag.  657 

L.  50  pr.  »     443 

L.  81  $  7  »     658 

Tit.  10,  --  De  iniutiie. 
L.  5  $  8  pag.  261,  319  d 

LiBRO  XLVIIi: 
Tit.  18.  —  De  qiMeetionibus. 
L.  20  pag.  387 

LiBRO  L. 

Tit.  1.  —  Ad  munioipalem, 

L.  14  pag.  204  n.  11 

Tit.  13.  —  J)e  variis  et  extraord,  cogn, 

L.  1  $  3  pag.  309  n.  9,  566 

Tit.  16.  —  De  verbor.  Bignif, 
L.  5  pr.         pag.  2 
L.  11  »  7 

L.  121  »  15  n.  24 

L.  159  »  60  11.  70 

L.  213  M         »  34 

Tit.  17.  —  De  div,  reg»  iuris. 
L.  5  pag.  51  11.  40 

L.  17  »  80  n.  26 

L.  23  »  66  n.  87,  312 

11.  19 
L.  29  »  42 

L.  34  »  69  n.  97 

L.  39  »  309,  311 11. 13 

L.  42  »  266n.  88,  344 

u.  8 
L.  43  »  298  n.  84 

L.  46  »  613 

h.   59  »  551 

L.  66  »  595 

L.  73  $  4         »  52  D.  45 
L.  78  »  438 

L.  85  »  396  n.  53 

L.  115  »  542 

L.  121  »  556 

L.  125  »  287  n.  49,  396 

n.  53 
L.  134  $  1         »  475  u.  26 
L.  144  »  69  n.  97 

L.  173  f  2         »  31011.  12,311 

n.  16 


704 


INDIOE   DELLE   FONT  I 


c)  Codice. 


LiBRO   I. 

Tit.  3.  —  De  epiacopu  et  clericis. 
L.  25  $  1  pag.  354  d 

Tit.  5.  —  De  haereticis. 

L.  21  V  pag.  395  n.  51 

Tit.  12.  —  De  hie  qui  ad  ecclesiae  conf. 

L.  3  M  pag.  354  d 

L.  6  M  >     390  11.  34 

I-.  6  $  7  »     354  rf 

Tit.  18.  —  De  iwHs  et  facti  ign. 

L.  2  pag.  635 

L.  6  »     635 

L.  10  >     560,  632,  634 

L.  11  >     630 

LiBRO   II. 

Tit.  3.  —  De  pactis, 

L.  19  pag.  87  11.  50 

L.  24  y>     87  n.  50 

L.  25  »     87  n.  50 

Tit.  4.  —  De  tran»ac(lonibu8, 

I^.  16  pag.  203  n.  9 

L-  19  »     87  n.  50 

L-  24  »     87  n.  50 

L.  39  »     87  n.  50,  203 

n.  9,  341  n.  1 
L-  41  »  16011.12, 177  a 

Tit.  21.  —  Dein  integr,  restitut,  minonim, 

L.  3  pag.  37  n.   9>,   47 

u.  21 
L.  5  »     51  „.  41 

Tit.  24.  —  Si  tutor  rel  curator. 

L-  3  pag.  256  n.  61 

Tit.  32.  —  Si  adversus  eoluiionem, 

1^.  2  pag.  630 

Tit.   37.   —    Si  adtersus  creditorem, 

^'  2  pag.  47  n.  21 

Tit.   40.   —  In  quibus  cansis. 

I^.  5  pag.  137 


Tit.  58.  —  De  iureiurando, 

L.  2  png.  153c,  358^;  363, 

417 
L.  2  pr.  »     360  n.  35,  364 

n.  49 
L.  2  $  2  »     183^,  217  n.  34 

L.  2  M  »     365  11.  52,  375 

LiBRO  III. 
Tit.   1.  —  De  iudiciit. 
L,  12  pag.  176 

L.  13  $  6  »     490 

Tit.  31.  — De  pelitione  hereditatie. 
L.  5  pag.  599 

LlBRO  IV. 

Tit.  1.  —  De  rebtii  creditis. 

L.  1  pag.  145,  240,  282  g, 

338  u.  96,  341 
n.  1 
L.  2  »  153  c,  240  ii.  31 

L.  8  »  382,  402  n.  66 
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L.  2  pag.  123 
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L.  9  »  15,  124 
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Tit.  53.  —  De  in  litem  iurando, 
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L.  1  pag.  63 

Tit.  30  —  De  iure  rei  publioae. 

L.  3  pag.  49  u.  31 
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